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L'INSÉMINATION ARTIFICIELLE DU SPERME 
DU DÉFUNT CONJOINT OU LA PATERNITÉ INTEMPORELLE 
INTRODUCTION 
La mort évoque le mystère, l'inconnu, ce qui insécurise et effraie, puisqu'on est 
alors confronté à l'idée d'une fin ultime, la fm de notre vie. L'immortalité a, depuis 
longtemps, alimenté bien des discussions et conduit à certaines expérimentations 
pour tenter de prolonger 1a vie. L'idée de procréer après 1a mort rejoint en quelque 
sorte ce désir d'immortalité puisqu'un homme désire avoir une progéniture ayant ses 
gênes et portant son nom, alors qu'il est déjà mort. On peut penser que cet homme 
désire demeurer omniprésent dans la vie terrestre et s'assurer qu'on ne puisse ainsi 
l'oublier. Il désire créer une toute nouvelle personne pour laquelle il deviendra le 
père. La veuve peut également désirer procréer après 1a mort de son défunt conjoint, 
en utilisant le sperme de ce dernier. Dans ce cas, on peut également relier cette 
décision à un concept d'immortalité puisque 1a survivante désire avoir un enfant 
d'une personne décédée et par le fait même, raviver le souvenir et la présence de 
cette personne. Cette possibilité de pouvoir concevoir un enfant alors qu'un des 
parents est mort semble irréaliste. Pourtant, des enfants conçus avec le sperme d'un 
défunt conjoint ont déjà vu le jour. 
La reproduction post mortem n'est pas chose nouvelle. En fuit, elle existe depuis 
toujours, se manifestant quand un père biologique décède avant 1a naissance de sa 
progéniture mais après sa conception. 
«Posthumous reproduction occurs when a child is born after one or 
both genetic parents has died ft has a/ways existed as an artifact 
of accident or fate: Woman have died in childbirth, and fathers 
have died be fore birth of offspring. >/ 
1 J. A. Robertson. «Symposium: Emerging Paradigms in Bioethics: Posthumous Reproduction» 
(1994) 69 Ind. L. J. 1027 à la p. 1027. 
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L'enfant né dans les 300 jours après la dissolution du mariage, ou de l'uiùon civile, 
entre autre par le décès, est présumé avoir pour père le conjoint de sa mère. 2 Auss~ 
un «enfant, issu par procréation assistée d'un projet parental entre époux ou 
conjoints unis civilement, qui est né [. .. ] dans les trois cents jours après sa 
dissolution [ .. .} est présumé avoir pour autre parent le conjoint de la femme qui lui 
a donné naissance».3 De plus, l'enfant né est généralement considéré comme 
l'héritier du défunt père. 4 
Depuis les dernières années, les nouvelles technologies de reproduction ont pris 
de l'expansion et ont permis la conservation du sperme et également le prélèvement 
du sperme sur un défunt, permettant ainsi la procréation post mortem lorsque le 
conjoint est déjà décédé lors de la conception. Dans le cas où l'enfant est conçu 
avant la mort du père biologique, ce dernier croit, généralement, qu'il vivra assez 
longtemps pour pouvoir élever son enfant et remplir ses obligations parentales. 5 À 
l'inverse, l'insémination artificielle après la mort du père biologique est une décision 
délibérée de donner naissance à un enfant qui sera automatiquement orphelin de 
père. 
Les législateurs, les tribunaux et la doctrine de divers pays ont été amenés à se 
pencher sur les nouvelles technologies de reproduction. La science avançant 
toutefois beaucoup plus vite que le droit, plusieurs conséquences des nouvelles 
technologies de reproduction demeurent une zone grise dans le domaine juridique: 
«The rapid advances in medical technology, specifical/y in the 
area of reproduction, have left gaping ho/es in our slow to 
2 Art. 525 al. 1 C.c.Q .. 
3 Art. 538.3 al. 1 C.c.Q .. 
4 M.R. Soules, «Commentary: ·Posthumous Harvesting of Gametes - A Physician's Perspective» 
(1999) 27:4 J. L. Med. & Ethics 362 à la p. 362: «Posthumous reproduction is not a new 
phenomenon. Posthumous births have been recognized since recorded history, when a husband or 
male partner had died (due to il/ness, accident, or combat) after conception but before the resulting 
birth of a chi/d Legal/y and social/y, the ensuing child has been considered the rightful heir of the 
deceased father.» Au Québec, l'enfant qui était conçu au moment de la mort de son père peut lui 
succéder s'il naît vivant et viable en vertu de l'article 616 al. 1 C.c.Q. 
sE. Shuster, «The Posthumous Gift ofLife: The World According to Kane» (1999) 15:2 J. Contemp. 
Health L. & Pol'y 401 à la p. 402. 
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change legal system, social infrastructure, and spiritual 
beliefs. ». 6 
Les nouvelles technologies de reproduction ont d'abord été développées pour pallier 
à l'infertilité des couples et leur permettre de mener à terme leur projet d'avoir un 
enfant.7 Cependant, les raisons de recourir à ces technologies sont maintenant plus 
nombreuses et ne se limitent plus à l'infertilité. Les impacts et conséquences en sont 
donc élargis et amènent des questionnements éthiques, juridiques et sociaux. 
Il y a différentes techniques d'aide à la procréation dont certaines sont déjà 
relativement anciennes, notamment l'insémination artificielle. 
8 
«The concept of artificial insemination has provided topic for 
discussion since 222 A.D., when a rabbi, interpreting the 
Talmud, contemplated the hypothetical situation of a woman 
who unintentionally became impregnated by semen residue in 
her bathwater. »9 
La première insémination artificielle humaine réussie a été effectuée en 1770 par un 
médecin anglais. 1° Cette technique est cependant utilisée depuis des siècles chez les 
animaux. 11 Les États-Unis ont, quant à eux, connu leur première insémination 
artificielle réussie chez une femme en 1866.
12 
L'insémination artificielle est divisée en trois grandes catégories: l'insémination 
artificielle homologue (avec le sperme du conjoint de la femme), mixte (le nombre 
6 L.A. Dwyer, «Dead Daddies: Issues in Postmortem Reproduction» (2000) 52 Rutgers L. Rev. 881 à 
la p. 882. 
1 J.-L. Baudoin & C. Labrusse-Riou, Produire l'Homme: De Quel Droit, Étude juridique et éthique 
des procréations artificielles, Paris, Presses Universitaires de France, 1987 à la p. 34: «Permettre 
l'insémination de la femme célibataire est indéniablement, sur ce plan, de démédica/iser l'acte qui 
cesse alors d'être une thérapie à l'infertilité, et qui devient une méthode de conception féminine 
substituée ou de convenance.» (les soulignement sont nôtres). 
8 Barreau du Québec, Rapport du Comité sur les nouvelles technologies de reproduction, Québec, 
Yvon Blais, 1988 à la p. 9. 
9 J.A. Gibbons, «Who's your Daddy?: A Constitutional Analysis of Post-Mortem Insemination» 
(1997) 14:1 J. Contemp. Health L. & Pol'y 187 à la p. 189. 
10 Ibid 
11 E.D. Shapiro et B. Sonnenblick, «The Widow and the Sperm: The Law of Post-Mortem 
Insemination», (1985-87) 1 J. L. & Health 229 à la p. 234. 
12 Ibid 
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de spermatozoïdes dans le sperme du conjoint étant trop bas, il est mélangé avec le 
sperme d'un donneur anonyme) et hétérologue (avec le sperme d'une personne autre 
que le conjoint de la femme). Dans le présent essai, nous nous concentrerons sur 
l'insémination artificielle homologue exécutée après la mort du conjoint, soit la 
procréation post mortem. Ce type d'insémination peut être possible si le sperme du 
défunt conjoint a été cryopréservé ou encore en prélevant le sperme sur le cadavre de 
la personne décédée. 
La cryopréservation est un procédé de congélation du sperme dans l'azote liquide 
à une température de moins 328 degrés Farenheit.
13 Avant la congélation du 
sperme, une petite quantité de glycérol y est ajoutée pour assurer sa conservation. 
14 
Le sperme peut ainsi être conservé jusqu'à une période allant entre 20 et 25 ans. On 
peut également congeler des embryons en utilisant le même procédé. 
C'est en 1866 que Montegazza, un scientifique italien découvre que le sperme 
peut survivre à la congélation. 15 À ce moment, il propose que des banques de 
sperme soient mises à la disposition des femmes dont le mari part pour la guerre et 
risque donc d'y être tué. 16 Cependant, ce n'est qu'en 1949 que la cryopréservation 
connaît davantage de succès car on découvre qu'en ajoutant du glycérol avant la 
congélation, on augmente les chances de survie du sperme. 
17 Les banques de 
sperme sont de plus en plus utilisées et on peut constater un accroissement de 
demandes en période de guerre. 18 
Outre les départs pour la guerre, les motifs pouvant inciter un homme à vouloir 
congeler son sperme sont d'ordre divers, tels la vasectomie, l'exposition à des 
13 Supra note 9 à la p. 190. 
14 Ibid 
15 Supra note 11 à la p. 229. 
16 Ibid 
17 Ibid 
18 S. Gilbert, «Fatherhood From the Grave: An Analysis ofPostmortem Insemination» (1993-94) 22 
Hofstra L. Rev. 521 à la p. 526. 
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substances dangereuses ou des traitements médicaux pouvant affecter la fertilité, ou 
tout simplement la volonté de procréer après la mort.
19 
Diverses procédures peuvent être utilisées pour prélever le sperme sur un 
cadavre.2° Cependant, peu importe la technique utilisée, le sperme doit être recueilli 
dans les 24 heures suivant la mort de la personne pour avoir des chances que le 
sperme soit viable.21 
Avant de discuter de l'insémination artificielle avec le sperme du défunt conjoint, 
il est important de qualifier juridiquement les gamètes ou, à tout le moins, de tenter 
de les qualifier. Nous examinerons ensuite la licité du prélèvement de sperme sur 
une personne, en fonction du consentement donné ou de l'absence de consentement. 
Nous traiterons donc de ces deux sujets en première partie. Dans la deuxième partie, 
nous aborderons le sujet de l'insémination artificielle avec le sperme du défunt 
conjoint en distinguant les mesures adoptées par le droit civiliste français et la 
common law américaine. Nous tenterons également de transposer les solutions 
adoptées par ces deux pays au droit québécois, pour vérifier si de telles mesures 
pourraient être adoptées au Québec. Finalement, nous survolerons les conséquences 
de telles inséminations sur la filiation de l'enfant à naître et l'impact de la possible 
reconnaissance de filiation sur la succession du défunt. 
19 Ibid 
20 Panni les méthodes utilisées, on retrouve l'irrigation du canal déférent, l'électroéjaculation, 
l'extraction de l'épididyme, l'aspiration de l'épididyme et l'ablation du canal déférent. Ce dernier 
procédé nécessite un lavage avec la solution Tyrode puis une centrifugation s'ensuit pour obtenir du 
sperme viable. A. Capian et al., «Postmortem Sperm Procurement>> {1997) 157:6 Clinicat Urology 
2154 à la p. 2154. 
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l~re PARTIE: LES ASPECTS JURIDIQUES RELIÉS AU PRÉLÈVEMENT DU 
SPERME 
A. Qualification juridique des gamètes masculins. 
Un gamète est défini dans le dictionnaire comme suit: 
«Cellule reproductrice sexuée, possédant la moitié des 
chromosomes des autres cellules de l'organisme et qui, en 
s'unissant à une cellule reproductrice de sexe opposé, forme 
l'œuf d'où sortira un nouvel être vivant. »22 
Les gamètes masculins sont donc les cellules sexuelles mâles, soient les 
spennatozoïdes.23 À quelle catégorie juridique ces gamètes masculins s'apparentent-
ils le plus: les biens ou les personnes? Une telle distinction est importante 
puisqu'elle influencera la détermination de la validité du legs ou du don de sperme
24 
après la mort. Nous verrons d'abord comment le droit civil aborde la question pour 
ensuite nous tourner vers la common law. 
1. La qualification juridique des gamètes masculins en droit civil 
Les choses et les personnes sont les deux grandes catégories du droit civil: 
«La division de l'univers juridique en deux grandes 
catégories, la «personne» et la «chose» relève de l'expérience 
première. Elles constituent deux modes d'être i"éductibles, 
21 Ibid. 
sans lesquels le système juridique en entier ne serait pas 
concevable.» 25 
22 Le Grand Robert de la langue française, tome IV, 2e éd., Paris, Le Robert, 1988 s. v. «gamète». 
23 R. Letteron, Le droit de la procréation, Paris, Presses Universitaires de France, 1997 à la p.67. 
Larousse médical, Paris, Larousse, 2000 s. v. «spermatozorde»: «Cellule reproductrice mâle». 
24 Dictionnaire de médecine Flammarion, 4e éd., Paris, Flammarion, 1991 s.v. «sperme»: «Liquide 
opaque, blanchâtre, floconneux, d'odeur caractéristique, produit par l'éjaculation, composé de 
spermatozoïdes en suspension dans le liquide séminal (mélange des sécrétions des différentes glandes 
~énitales mâles)». 
5 R. Andomo, La distinction entre les personnes et les choses à l'épreuve des procréations 
artificielles, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1996 à la p. 3. Également, A. 
Arnoux, Les droits de l'être humain sur son corps, Bordeaux, Presses Universitaires de Bordeaux, 
1994 à la p. 35: «Le droit fixe les relations que les personnes entretiennent entre elles et avec les 
choses. Cette distinction remonte au droit romain.». 
8 
Les législateurs, tant français que québécois, n'ont cependant pas encore qualifié les 
gamètes. Ces derniers ont un statut des plus particuliers car en eux résident la 
capacité de reproduction de l'homme26 et ils renferment un potentiel de vie 
humaine27, s'ils sont jumelés avec des gamètes féminins. 
C'est en 1984 que, pour la première fois, un tribunal de France se prononce sur 
un sujet relié à la procréation post mortem.28 Le tribunal de grande instance de 
Créteil rend en effet une décision permettant à une veuve de récupérer le sperme 
congelé de son conjoint décédé. Les faits de cette affaire sont les suivants : 
Monsieur Parpalaix souffre d'un cancer des testicules. Avant de subir des 
traitements risquant de le rendre stérile, il remet au C.E.C.O.S. (Centre d'Étude et de 
Conservation du Sperme) une quantité de sperme, pour congélation et usage futur. 
Monsieur Parpalaix décède 2 ans plus tard, s'étant marié quelques jours avant son 
décès. Après sa mort, la veuve réclame du C.E.C.O.S. la remise du sperme dans le 
but de procéder à l'insémination artificielle. Le Centre refuse de lui remettre le 
sperme.29 
Les prétentions de la veuve, pour la remise du sperme, consistent essentiellement 
à qualifier le contrat conclu entre monsieur Parpalaix et le Centre d'un contrat de 
dépôt. Or, en cas de décès, le dépositaire doit restituer l'objet aux héritiers soit, dans 
la présente affaire, à la veuve. Le C.E.C.O.S., quant à lui, soutient qu'on ne peut 
assimiler la conservation du sperme à un dépôt car le sperme n'est pas une chose 
mobilière ni une chose dans le commerce, deux éléments nécessaires pour un contrat 
de dépôt. Selon eux, la conservation du sperme s'apparente davantage au contrat 
médical, contenant une clause exclusivement thérapeutique consistant à remédier à 
la stérilité du patient. Par conséquent, si le donneur décède, le Centre est relevé de 
son obligation de remise du sperme. De plus, le C.E.C.O.S. prétend que Monsieur 
26 R. Letteron, supra note 23 à la p.69. 
27 Supra note 18 à la p. 548. 
28 Trib. Gr. inst. Créteil, 1er aoOt 1984, Gaz. Pal. 1984, 2e sem. Jur. 560. 
29 Ibid à la p. 562. 
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Parpalaix n'a pas formellement exprimé la volonté que son sperme soit utilisé après 
sa mort.30 
Dans un premier temps, le tribunal précise la portée de son jugement : 
«ll importe de fuer les limites de la question que le Tribunal a à 
résoudre. Elle porte seulement sur la remise à la veuve des paillettes 
contenant le sperme conservées par le C.E. C. O.S.. La question de 
l'insémination elle-même dépendrait, au cas où la demande serait 
accueillie, du seul domaine de la conscience de la veuve et de celle de 
son médecin, lui-même soumis aux règles de la déontologie de sa 
profession.»31 
Le tribunal précise donc qu'il ne se prononcera pas sur la légalité de l'insémination 
post mortem, mais seulement sur le droit de la veuve de recouvrer le sperme de son 
défunt conjoint. 
Par la suite, le tribunal de grande instance de Créteil se penche sur la volonté de 
monsieur Parpalaix à l'utilisation de son sperme après sa mort en prenant en 
considération le témoignage de la veuve, de ses parents, et des parents du défunt. Il 
en vient à la conclusion que ce dernier voulait que son épouse devienne enceinte 
d'un enfant commun, que ce soit avant ou après sa mort. Finalement, il qualifie le 
contrat intervenu entre Monsieur Parpalaix et le C.E.C.O.S. de contrat spécifique, 
éliminant par le fait même le contrat de dépôt: 
«Les règles du contrat de dépôt telles qu'elles sont définies par les art. 
1915 et s. C. civ. ne peuvent s'appliquer à la présente espèce qui 
concerne non pas une chose tombant dans le «commerce» mais une 
sécrétion contenant le germe de la vie et destinée à la procréation d'un 
être humain. 
De même, l'accord passé entre Alain Parpalaix et le C.E.C.O.S., ne 
saurait entrer dans le cadre du don d'organe prévu par la loi du 22 
décembre 1976 en raison de la différence de nature entre le sperme et 
les organes du corps humain. 
ll apparaît que la convention du 7 décembre 1981 constituait un 
contrat spécifUJue comportant pour le C.E.C.O.S. obligation de 
30 Ibid à la p. 561. 
31 Ibid à la p. 562. 
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conservation et de restitution au donneur, ou de remise à celle à qui le 
sperme était destiné.»32 
Enfin, le tribunal précise que ni la remise du sperme d'une personne décédée pas 
plus que l'insémination de la veuve avec ce sperme ne sont interdites par une 
quelconque loi ou règlement. Il ordonne donc au C.E.C.O.S. de remettre le sperme à 
la veuve.33 
Selon l'auteur R Andomo les produits du corps humain, une fois détachés, ne 
peuvent être que des choses qui appartiennent à la personne de laquelle ils ont été 
prélevés. 34 Il ajoute cependant une distinction importante en ajoutant que ces 
produits demeurent hors commerce et en principe indisponibles. 
35 Ce principe est 
d'ailleurs codifié dans le Code Civil français, à l'article 16·1, alinéa 3: «Le corps 
humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire l'objet d'un droit 
patrimonial» 36• 
La Cour suprême du Canada n'a pas reconnu le statut de personne juridique au 
fœtus.37 Tout d'abord, dans Daigle c. Tremblay, la Cour suprême du Canada énonce 
que le Code civil du Bas Canada ne reconnaît pas la personnalité juridique au fœtus. 
38 La Cour mentionne que «[l)e fœtus n'est traité comme une personne que dans les 
cas où il est nécessaire de le faire pour protéger ses intérêts après la naissance». 39 
32 Ibid 
33 Ibid à la p. 563. 
34 R. An domo, supra note 25 à la p. 97. 
35 Ibid à la p. 99. 
36 Art. 16-1 C. civ .. Également les articles 16-5: «Les conventions ayant pour effet de conférer une 
valeur patrimoniale au corps humain, à ses éléments ou à ses produits sont nulles.» et 16-6: «Aucune 
rémunération ne peut être allouée à celui qui se prête à une expérimentation sur sa personne, au 
r,rélèvement d'éléments de son corps ou à la collecte de produits de celui-ci.». 
7 Dans Daigle c. Tremblay [1989] 2 R.C.S. 530, infinnant (1989] R.J.Q. 1735, 59 D.L.R. (4~ 609 
(C.A.) à la p. 553, la Cour précise: «La classification juridique et la classification scientifique du 
fœtus sont deux démarches différenJes. L'attribution de la personnalité au fœtus est en droit une 
tâche essentiellement normative. Elle a pour conséquence la reconnaissance de droits et 
d'obligations - une préoccupation totalement étrangère à la classification scientif~que. Bref, la tâche 
de cette Cour est juridique. Les décisions fondées sur des choix sociaux, politiques, moraux et 
économiques au sens large, doivent plutôt être confiés au législateur.». 
38 Ibid à la p. 564: «La conclusion générale qui s'impose au terme de notre analyse du Code civil est 
donc que celui-ci ne reconnaît généralement pas au fœtus la personnalité juridique.>>. 
39 Ibid à la p. 563. 
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La Cour suprême a réitéré ce même principe en 1997 dans l'arrêt Office des services 
à l'enfant et à la famille de Winnipeg (région du Nord-Ouest) c. D.F. G.: 
«La position de notre Cour est claire. Ni la common law ni le droit 
civil du Québec ne reconnaissent que l'enfant à naître est une 
personne juridique titulaire de droits. fl s'agit d'un principe général 
qui s'applique en droit de la famille, en droit des successions ou en 
droit de la responsabilité délictue/le. Tout droit ou intérêt que le 
foetus peut avoir demeure virtuel et incomplet jusqu'à la naissance 
de l'enfant.»40 
Si le fœtus n'est pas reconnu comme personne, nous pensons qu'a fortiori, le sperme 
ne pourrait être inclus dans la catégorie des personnes. En effet, le fœtus se 
rapproche davantage de ce qu'est une personne puisqu'il est composé des gamètes 
masculins et féminins et est en soit un être en devenir. Cependant, le sperme ne peut 
permettre la création d'un être humain à lui seul. Il devra être jumelé avec un 
gamète féminin pour permettre la création d'un être humain. 
Le Code civil du Québec, quoique muet sur la qualification des gamètes, précise 
que les produits du corps humain ne peuvent être aliénés qu'à titre gratuit.
41 Ceci 
semble permettre le transfert des gamètes, qui sont indéniablement des produits du 
corps humain, puisqu'ils peuvent être aliénés. 
42 
40 Office des services à l'enfant et à la famille de Winnipeg (région du Nord-Ouest) c. D. F G. [ 1997] 3 
RC.S. 925, confirmant (1996), 113 Man. R. (2") 3, 131 W.A.C. 3, 138 D.L.R. (4") 254 (C.A.) au par. 
15. Également, dans Dobson c. Dobson [1999] 2 R.C.S. 753, infirmant (1997), 148 D.L.R. (4") 332, 
189 R.N.-B. (2} 208, 482 A.P.R. 208, 37 C.C.L.T. (2} 103, 12 C.P.C. (4") 191 (C.A.) au par. 25: 
«Avant la naissance, la mère et l'enfant qu'elle porte ne font qu'un en ce sens que [TRADUCTION] 
«[l]a vie du fœtus est intimement liée à celle de la femme enceinte et ne peut être considérée 
séparément» [ .. .]. Ce n'est qu'après la naissance que le fœtus acquiert une personnalité distincte. 
Par conséquent, le droit a toujours considéré que la mère et l'enfant qu'elle porte ne formaient qu'une 
seule et même personne». 
41 Art. 25 C.c.Q.: «L'aliénation que fait une personne d'une partie ou de produits de son corps doit 
être gratuite; [. .. ]». 
42 R. Kouri et S. Philips-Nootens, L'inviolabilité de la personne et le consentement aux soins
, 
Sherbrooke, Les Éditions Revue de Droit de l'Université de Sherbrooke, 1999 au 0°21, énoncent: 
«Certes notre législation impose la gratuité aux donneurs, mais la gratuité de l'acte n'interdit 
pas 
pour autant la patrimonialisation des gamètes. À la rigueur, donc, une personne pourrait même 
transmettre ses gamètes par succession en vue de permettre l'insémination artificielle après sa 
mort.». 
12 
En conclusion, si les gamètes ne sont pas des personnes, ils relèvent donc de la 
catégorie des biens.43 On doit cependant les distinguer des autres biens car ils ont un 
potentiel unique, porteur de composantes de vie humaine. 
«Les gamètes sont des choses, il faut en convenir désormais, mais 
des choses dont le régime se trouve strictement encadré. A priori, 
ce ne sont pas des choses comme les autres, puisqu'ils bénéficient 
d'un régime spécifique qui les distingue des autres produits et 
éléments du corps humain et qui tente de préserver la part de 
dignité humaine qui sy rattache.»44 
Les gamètes sont donc reconnus comme des choses hors commerce. 
2. La qualification juridique des gamètes masculins en common law. 
En 1991, l'Association canadienne médicale écrivait: 
«The law has not square/y addressed the issue of rights with 
respect to sperm, ova, embryos and the products of genetic 
manipulation [ ... ] Canadian law has not recognized the 
human body or ils parts as property. » 45 
La nouvelle Loi concernant la procréation assistée et la recherche connexe 
46 
vient 
répondre à quelques vides juridiques concernant le sperme et autres produits 
génétiques. Cependant, cette loi ne qualifie pas le sperme et n'éclaire pas quant au 
statut qu'il devrait avoir. Elle énonce cependant que «la commercialisation des 
fonctions reproductives de la femme et de l'homme [. . .] soulèvent des questions de 
santé et d'éthique qui en justifient l'interdiction»47• 
La Cour d'appel de la Californie, dans l'affaire Recht, a conclu que la personne 
décédée a, au moment de sa mort, un intérêt de la nature du droit de propriété qui 
43 R. Andomo, supra note 25 à la p. 231 . 
44 J.-C. Galloux, «Statut des gamètes humains en droit français contemporain» (1995) 40 R.D. McGill 
993 à la p. 1022. 
45 Canadian Medical Asssociation, New Human Reproductive Technologies: A Preliminary 
Perspective par E. W. Kluge et C. Lucock, 1991 à la p. 217. 
46 Loi concernant la procréation assistée et la recherche connexe, L.C. 2004, c.2. 
47 Ibid art. 2 par. f. 
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s'étend au pouvoir décisionnel sur l'utilisation de son sperme à des fins de 
procréation. 48 Les gamètes masculins sont classés dans une catégorie intermédiaire 
de «quasi property».49 Le «propriétaire» de gamètes n'a donc pas tous les attributs 
rattachés au droit de propriété en raison de leurs caractéristiques uniques. 
50 
Seulement quelques droits sont rattachés à cette catégorie intermédiaire, ce qui ne 
comprend pas le pouvoir de vendre, transférer ou léguer, sans restrictions ou 
limitations.51 Le passage suivant du jugement Hecht de 1996, traduit bien la 
distinction certaine qu'il faut mire entre le sperme et un bien autre sur lesquel on 
pourrait avoir un droit de propriété: 
«As that opinion highlighted, the genetic material involved 
here is a unique form of ''property. " It is not subject to 
division through an agreement among the decedent's potential 
beneficiaries which is inconsistent with decedent's manifest 
intent about its disposition. A man's sperm or a woman 's ova 
or a couple 's embryos are not the same as a quarter of land, a 
cache of cash, or a favorite limousine. Ru/es appropriate to 
the disposition of the latter are not necessarily appropriate 
for the former. »5 
Un auteur américain a avancé le principe voulant que l'on reconnaisse les parties 
du corps humain comme propriété. 53 L'importance de cette reconnaissance est basée 
sur la valeur protectionniste du droit de propriété et l'approche relativement unifiée 
et exhaustive qu'offi-e les lois concernant la propriété.
54 Ains~ si on reconnaît aux 
gamètes un statut de propriété, il est plus facile de réglementer et contrôler leur 
utilisation. Nous sommes cependant d'accord avec l'opinion suivante: 
48 Recht c. Superior Court of the State ofCaliforniafor the County of Los Angeles, 20 Cal. Rptr. 2nd 
275 (Cal. App. 2 Dist 1993) à la p. 283. 
49 A. Reichman Schiff, «Arising from the Dead: Challenges ofPosthumous Procreation» (1997) 75:1 
N. C. L. Rev. 901 à la p. 921 et W. Boulier, «Sperm, Spleens, and Other Valuables: The Need to 
Recogni.ze Property Rights in Human Body Parts» (1994-95) 23 Hofstra L. Rev. 693 à la p. 709. 
'
0 A. Corvalon, «Fatherhood After Death: A L~gal and Ethical Analysis of Posthumous 
Reproduction>) 7 J. Alb. L. J. Sei. & Tech. 335 à la p. 358. A noter que ce n'est pas nécessairement la 
position de l'auteur car il énonce que : «Proponents and critics of posthumous reproduction usually 
base the ir proposed reforms on two grounds», l'un de ces motifs étant le statut du sperme comme une 
forme de propriété intermédiaire. 
SI Jbid 
'
2 Recht c. Superior Court, 59 Cal. Rptr 2d 222 (Ct. App. 1996). 
53 W. Boulier, supra note 49 aux pp. 71 5 et ss .. 
s4 Ibid à la p. 716. 
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«ft is clear that a court will not importa property mode/ even with 
respect to the regulation of ''gifts" or donations of embryos, given 
the market-orientation thal inevitably seems to accompany property 
interests. ft seems as though a different mode/, such as a consent or 
contract-based mode/ would be more appropriate.»
55 
En conclusion, les gamètes masculins ne peuvent être associés ni aux personnes, 
ni aux choses proprement dites. «Le débat éthique ardu dont ils font l'objet, suffit à 
lui seul à mettre en relief la nature sui generi;6 des gamètes.»s1 Elles font partie 
d'une classe de biens intermédiaire avec certaines restrictions quant aux attributs du 
droit de propriété. sa Ces restrictions vont avoir un impact quant au consentement au 
prélèvement donné et également quant aux droits que peuvent exercer les 
descendants lorsqu'il y a absence de consentement. 
B. Licité du prélèvement en fondion du consentement ou de l'absence de 
consentement. 
Comme nous en avons fait mention dans l'introduction, le sperme peut être 
prélevé lors du vivant d'une personne pour être ensuite cryopréservé, dans le but 
d'une utilisation future. Il peut également être prélevé dans les 24 heures de la mort 
d'une personne. Mais de tels prélèvements sont·ils licites? Nous examinerons la 
situation à la lumière de la présence ou non de consentement. 
1. Le prélèvement du spenne pré-mortem. 
ss J. Kovitz, «Property in Potential Human Life? - Predicting a Canadian Approach» 24 Health L. 
Canada 1, aux pp. 19-20. 
s6 H. Roland et L. Boyer, Locutions latines du droit français, 3e éd., Paris, Litec, 1993, s.v. «sui 
generis»: «Sui Generis 1 Genre en soi: On dit d'une institution, d'un contrat ou d'une situation 
juridique qu'elle est sui generis quand elle n'est réductible à aucune catégorie préexistante; elle 
constitue alors, à elle seule, une espèce nouvelle.». 
s? R. Andorno, supra note 25 à la p. 231. 
ss L'auteur S. Sutton, «The Real Sexual Revolution: Posthumously Conceived Children» 73 St.John's 
Law Review 857 à la p. 928, énonce: «Reproductive material. including embryos, is neither property 
in the traditional sense, nor a person, but sha/1 be deemed to occupy an interim category al/owingfor 
some state regulation but not prohibition of sale, bequeatal or donation.». 
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Nous allons d'abord traiter de la question du prélèvement sur la personne 
toujours vivante lorsque celle-ci consent à ce prélèvement, pour ensuite examiner les 
cas où la personne est incapable de donner un consentement. 
a. Le prélèvement en présence d'un consentement du conjoint. 
Le prélèvement du sperme sur une personne majeure apte à consentir est régi, en 
droit québécois, par les articles relatifs aux soins. 59 Le prélèvement de sperme est en 
effet considéré comme un soin, tel qu'inféré de l'article 11 C.c.Q60 et des 
Commentaires du ministre de la justice relativement à cet article: 
<<Le premier alinéa utilise le mot soins dans un sens générique 
pour couvrir toutes espèces d'examens, de prélèvements. de 
traitements ou d'interventions, de nature médicale, 
psychologique ou sociale. requis ou non par l'état de santé, 
physique ou mentale. R couvre également, comme acte 
préalable, /'héberf{ment en établissement de santé lorsque la 
situation l'exige.)) 1(les soulignements sont nôtres) 
Pour être soumis à des soins, la personne doit avoir donné préalablement un 
consentement libre et éclairé. 62 Un consentement ne devrait être obtenu seulement 
qu'après que le médecin ait rempli son devoir de renseignement qui comprend la 
divulgation de la nature, de l'objectif et des risques de l'intervention.63 De plus, le 
consentement devra être donné par écrit et il sera révocable en tout temps, même 
verbalement, puisque le soin n'est pas requis par l'état de santé.64 
Comme le prélèvement est un acte médical il y a donc intervention d'un contrat 
de service entre le médecin et le patient. Les dispositions relatives au contrat de la 
59 Art. ll-25 C.c.Q .. 
60 Art. 11 al. l C.c.Q.: «Nul ne peut être soumis sans son consentement à des soins, quelle qu'en soit 
la nature, qu'il s'agisse d'examens, de prélèvements, de traitements ou de toute autre intervention.» 
61 Ministre de la justice, Commentaires du ministre de la justice, t.l, Québec, Publications du Québec, 
1993 à la p. 12 (sous l'article Il C.c.Q.). 
62 Art. 10 et 11 al. l C.c.Q .. 
63 Pour plus d'information sur l'obligation de renseignement et de consentement, voir P. Lesage-
Jarjoura et S. Pbilips-Nootens, Éléments de responsabilité civile médicale: le droit dans le quotidien 
de la médecine, 2c éd., Cowansville, Yvons Blais, 2001 aux pp. 131-242. 
64 Art. 24 C.c.Q .. 
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section des obligations du Code civil du Québec s'appliquent donc. L'objet de 
l'obligation, soit le prélèvement, «ne doit être ni prohibé par la loi, ni contraire à 
l'ordre public»65• Nous avons énoncé plus haut que le sperme est un bien sui 
generis. De plus, l'aliénation d'une partie du corps à titre gratuit est permise dans le 
Code civil du Québec.66 Si la loi permet d'aliéner le sperme, nous pouvons donc 
inférer que le prélèvement est permis puisque l'aliénation nécessite, dans un premier 
temps, le prélèvement. Nous ne voyons pas en quoi ce prélèvement pourrait être 
contraire à l'ordre public67• Aussi, l'article 538 C.c.Q. prévoit «[/]a contribution au 
projet parental d'autrui par un apport de forces génétiques à la procréation 
médicalement assistée»68• Le prélèvement de sperme est donc permis, en vertu de 
cet article, puisque nécessaire à l'apport de forces génétiques. Il ne faut cependant 
pas confondre «prélèvement» et «utilisation» du sperme. Nous aborderons plus loin 
la notion d'ordre public reliée à l'utilisation du sperme après la mort du conjoint. 69 
Le Code civil du Québec prévoit l'aliénation d'une partie de son corps, si le 
risque couru n'est pas hors de proportion avec les bienfaits espérés. 
70 Le risque 
couru pour le prélèvement de sperme est très minime, voir nul. Donc, 
proportionnellement, les bienfaits espérés n'auront pas à être énormes. Est-ce 
l'utilisation du sperme à des fins d'insémination est réellement un bienfait? Un 
bienfait est défini comme une «conséquence salutaire, bénéfique de quelque 
chose» 71• À notre avis, le bienfait pourrait se justifier par l'enfant né de 
l'insémination avec le sperme aliéné et les conséquences salutaires et bénéfiques 
apportées par cet enfant, sur la femme ayant procrée. Ces questions sont cependant 
théoriques puisque l'aliénation du sperme est maintenant chose reconnue au Québec 
6
s Art. 1373 C.c.Q .. 
66 Art. 25 C.c.Q .. 
67 Dans Hall c. Fertility Institute of New Orleans, 641 So 2d 1348 (La. A pp. 4 cir. 1994) à la p. 1351, 
la Cour rejette l'argument à l'effet qu'un acte de donation transférant les intérêts dans le sperme 
congelé à la conjointe du donneur est contraire à l'ordre public et aux bonnes mœurs. 
68 Art. 538 C.c.Q .. 
69 2e partie, section A, sous-section 3. 
70 Art. 19 alinéa 1 C.c.Q.: ((Une personne majeure, apte à consentir, peut aliéner entre vifs une partie 
de son corps pourvu que le risque couru ne soit pas hors de proportion avec le bienfait qu'on peut 
raisonnablement en espérer.)) 
71 Le petit Larousse illustré, Paris, Larousse, 1999 s.v. «bienfaib>. 
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et de plus en plus répandue et acceptée. C'est la commercialisation des produits du 
corps humain qui n'est pas acceptée. C'est pourquoi le Code civil du Québec prévoit 
que l'aliénation doit être gratuite. 72 Le consentement à l'aliénation de sperme devra 
être donné par écrit puisque non requis par l'état de santé. 
73 
b. Le prélèvement sur une personne incapable de donner un 
consentement. 
Le Royaume-Uni a adopté en 1990 la Human Fertilisation and Embryology 
Act'4 par Jaquelle certaines activités de reproduction sont interdites tandis que 
certaines autres nécessitent l'obtention d'un permis émis par The Human 
Fertilisation and Embryology Authority. En vertu de cette loi, une personne doit 
obtenir un permis pour entreposer des gamètes. 
75 Une des conditions pour 
l'émission du permis est le consentement écrit du donneur, consentement qui devra 
inclure la durée maximale de l'entreposage et le sort réservé aux gamètes en cas de 
décès ou d'incapacité de changer les termes du consentement ou de le révoquer.
76 
En 1997, une Cour d'appel de Grande-Bretagne s'est vue saisie de la question 
dans R. c. Human Fertilisation and Embryo/ogy Authority, ex parte Blood. 
77 Mme 
Blood et son mari étaient mariés depuis 1991. Vers la fin de l'année 1994, ils 
décident de fonder une famille mais monsieur Blood contracte une méningite et 
tombe dans le coma. À la demande de Mme Blood, du sperme est recueilli peu de 
temps avant le décès de son mari. Le sperme est alors entreposé. Quand Mme 
Blood fuit la demande d'utiliser le sperme pour avoir un enfant de son défunt mari, 
The Human Fertilisation and Embryology Authority refuse de lui remettre le sperme. 
72 Art. 25 C.c.Q .. Cependant, «[b]ien que le don de sperme soit totalement gratuit, il est raisonnable 
de rembourser le donneur de gamètes des dépenses encourues (par exemple, heures de salaire, frais 
de déplacement). Corporation professionnelle des médecins du Québec, L'insémination artificielle: 
Éléments d'un exercice de qualité, Montréal, 1994 à la p. Il . 
73 Art. 24 C.c.Q .. 
74 Human Fertilisation and Embryology Act (R.-U.), 1990, c. 37. 
75 Ibid art. 4(1Xa). 
76 Ibid art. 12 et annexe 3 «Consents to use of gametes or embryos», art. 1 et 2. 
77 [1997] 2 AU ER 687 (C.A .). 
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L'argument invoqué pour justifier ce refus est l'absence de consentement écrit du 
mari, tel que requis par Ja loi. 78 
La Cour statue que le sperme n'aurait pas dû être entreposé en l'absence de 
consentement écrit, mais accueille l'appel de Mme Blood concernant son droit d'être 
«traitée» en Belgique en utilisant le sperme de son mari. 79 En vertu de Ja loi de 
1990, un tel traitement n'aurait pu avoir lieu en Grande-Bretagne en raison de 
l'absence de consentement du mari. 80 L'exportation du sperme est cependant 
permise à moins de prouver qu'il y a de «good public policy reasons for not allowing 
this to happen».81 
La Cour a précisé que la question de la légalité d'entreposer le sperme est 
différente de celle de la légalité de prélever le sperme sur un inconscient et que la loi 
de 1990 ne traite pas de ce dernier point.82 Ce sont les principes de common law qui 
gouvernent la validité du consentement du patient. 83 De ces principes, il se dégage 
que le traitement sur un patient inconscient est accepté mais seulement s'il en va de 
son meilleur intérêt.84 Le droit civil québécois rejoint ces principes. En effet, «celui 
qui consent à des soins pour autrui [. . .] est tenu d'agir dans le seul intérêt de cette 
personne en tenant compte, dans la mesure du possible, des volontés que cette 
dernière a pu manifester» 85• De plus, la personne qui consent doit s'assurer que les 
soins seront bénéfiques et opportuns dans les circonstances. 86 Peut-on dire que le 
prélèvement de sperme est un soin bénéfique et opportun? Peut-on conclure que ce 
prélèvement se ferait dans le seul intérêt de la personne inapte à consentir? 
78 Ibid à la p. 687. 
79 Ibid aux pp. 703-704. Notez que Mme Blood a donné naissance à un garçon presque 4 ans après la 
mort de son mari. M. L. Brenwald et K. Redeker, «A Primer on Posthumous Conception and Related 
Issues of Assisted Reproduction» (1999) 38 Washbum Law Joumal599 à la p. 600. 
80 Supra note 74, annexe 3 «Consents to use of gametes or embryos» art. 5. 
81 Supra note 77 à la p. 704. 
12 Ibid à la p. 695. 
83 Ibid 
84 S.J. Treece et D. Savas, «More Questions than Answers? R. v. Human Fertilisation and 
Embryo/ogy Authority Ex Parte B/ood» (1996-97) 3:1 Med. L. Int. 75 à la p. 78. 
as Art. 12 al. 1, C.c.Q .. 
19 
Pour répondre à ces questions, je crois qu'il faut différencier le but dans lequel se 
fait le prélèvement. Si le prélèvement doit s'effectuer sur un homme inapte à donner 
son consentement, et que cet homme doit subir des traitements de chimiothérapie qui 
pourrait endommager son système reproductif de façon permanente, la personne qui 
consent serait alors justifiée d'autoriser ou de demander un tel prélèvement. En 
effet, en prenant cette décision, la personne qui donne le consentement pense à la 
personne subissant le traitement dans le but de lui donner la chance de procréer dans 
le futur, même si son système reproductif est endommagé par les effets secondaires 
de la chimiothérapie. Cependant, si le prélèvement doit se faire sur une personne en 
phase terminale, ayant comme objectif l'insémination artificielle post mortem, on 
pourrait alors se demander dans quelle mesure le soin sera bénéfique à la personne. 
D'aucuns pourront argumenter que la personne ait pu manifester son intérêt d'avoir 
des enfants avant son décès. Ains~ le prélèvement pourrait être vu comme 
répondant au désir de la personne inapte et respectant les volontés qu'elle a 
manifestées. Mais peut-on vraiment dans les circonstances conclure à un effet 
bénéfique? Le législateur n'avait-il pas davantage à l'esprit les bénéfices physiques 
qu'une personne peut retirer? Le Code civil prévoit cependant qu'un majeur inapte 
peut aliéner une partie de son corps «si celle-ci est susceptible de régénération et 
qu'il n'en résulte pas un risque sérieux pour sa santé, avec le consentement{. .. ) du 
mandataire, tuteur ou curateur et l'autorisation du tribuna/»
87
• Cet article semble, à 
notre avis, viser davantage le don d'organes, étant ainsi bénéfique à une autre 
personne. Nous distinguerons dans la prochaine sous-section, le prélèvement de 
sperme et d'organes sur une personne décédée. 88 
Nous sommes d'avis que le prélèvement du sperme chez une personne inapte à 
consentir, n'ayant pas donné préalablement son consentement, ne pourrait se justifier 
sous le Code civil du Québec si le prélèvement est fait dans le but d'utiliser le sperme 
après la mort puisqu'il serait difficile de démontrer que la personne pourrait en 
retirer un effet bénéfique. 
86 Art. 12 al. 2 C.c.Q .. 
87 Art. 19 al. 2 C.c.Q .. 
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Un auteur américain est d'avis que: «Altough the substituted judgment standard 
cou/d in principle be used, it shou/d be pointed out thal this standard has on/y been 
applied by courts in a limited range of situations.» 89• 
Il peut exister un problème de conflit d'intérêt relié au fait de permettre à une 
personne de consentir au prélèvement du sperme. En effet, le Code civil du Québec 
prévoit qu' «une personne autorisée par la loi ou par un mandat donné en prévision 
de son inaptitude» 90 peut donner son consentement à des soins. 
91 Or, la personne 
visée peut être la conjointe de la personne inapte à donner son consentement.92 Une 
femme qui veut un enfant de son conjoint agira-t-elle dans le seul intérêt de ce 
dernier quant au prélèvement du sperme? 
<<A surviving wife 's statement that her husband wou/d have 
wanted his sperm extracted might be biased by her own 
interest in becoming pregnant.» 93 
Le même raisonnement pourrait s'appliquer à une femme dont le conjoint n'est pas 
encore décédé mais en phase terminale. 
Qu'en est-il de la personne qui a préalablement consenti au prélèvement? On 
pourrait croire que la question est beaucoup plus facile à trancher puisqu'on peut 
88 1 m partie, section B, sous-section 2. 
89 C. Strong, «Consent to Sperm Retieval and Insemination after Death or Persistent Vegetative 
State» (1999-2000) 14:2 J. L. & Health 243 à la p. 249. Les cas rapportés de jurisprudence 
concernaient des décisions de retirer les traitements du prolongement de la vie aux personnes en 
fohase terminal. 
Art Il alinéa 2 C.c.Q .. 
91 Ibid La personne autorisée par la loi est le mandataire, le tuteur ou le curateur (art. 18 C.c.Q.). Le 
consentement ne peut être donné par une personne intéressée, tel que décrit à l'article 15 C.c.Q. car 
les soins ne sont pas requis par l'état de santé. 
92 Souvent, c'est la conjointe qui agira comme tutrice, curatrice ou mandataire. Évidemment, ce n'est 
pas une obligation que de nommer la conjointe et les charges de tutelle et curatelle· sont accessibles à 
«toute personne physique capable du plein exercice de ses droits civils et apte à exercer la charge» 
(art. 266 et 179 C.c.Q.). Quant au mandataire, ce sont les règles du mandat qui s'applique et donc le 
mandant peut choisir la personne de son choix pour le représenter en cas d'inaptitude. (art. 2130 et ss. 
C.c.Q.). Aussi, dans les cas où le majeur n'est pas représenté, le consentement sera donné par «le 
conjoint, qu'il soit marié ou en union civile, ou, à défaut de conjoint ou en cas d'empêchement de 
celui-ci, par un proche parent ou par une personne qui démontre pour le majeur un intérêt 
ff'rticulier» (art. 15 C.c.Q.). 
3 Supra note 89 à la p. 263. 
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ainsi respecter les volontés de la personne inapte tel que requis pas l'article 12 
C.c.Q.. Cependant, le critère des «soins bénéfiques» pour la personne demeure. On 
pourrait donc, à notre avis, fàire le même parallèle que ci-haut et argumenter qu'un 
tel prélèvement ne pourrait se justifier sous le Code civil du Québec. 
2. Le prélèvement du sperme post mortem. 
Lorsque la personne est décédée, son consentement ne peut évidemment pas être 
obtenu lors du prélèvement. Cependant, un tel consentement peut avoir été obtenu 
avant sa mort. Nous nous pencherons d'abord sur la licité d'un prélèvement 
lorsqu'un consentement a été donné et ensuite lorsque le défunt n'a laissé aucune 
instruction quant à un possible prélèvement. 
a. Le prélèvement en présence d'un consentement donné par le 
conjoint avant sa mort. 
Si l'on veut bien situer la question du prélèvement en présence de consentement, 
il nous apparaît important de définir d'entrée de jeux ce que l'on entend par 
consentement et quel forme doit-il prendre. Le consentement doit évidemment avoir 
été libre et éclairé. Pour être éclairé, nous croyons que le défunt doit avoir été 
informé des possibilités d'utilisation de son sperme après sa mort, incluant 
l'insémination artificielle de sa conjointe, le cas échéant. En vertu de la nouvelle loi 
sur la procréation assistée et la recherche connexe, le consentement devrait être 
donné par écrit.94 Nous sommes d'avis qu'il est effectivement préférable que ce 
94 Supra note 46, art. 8(2). Cette loi a reçu la sanction royale Je 29 mars 2004 et est entrée en vigueur 
le 22 avril 2004, à l'exception de certains articles, incluant l'article 8. Cette loi a été longtemps 
attendue. Un projet de loi sur les techniques de procréation assistée et la recherche connexe, 
anciennement le projet de loi C-13, avait été adopté par la Chambre des communes le 28 octobre 
2003. Ce projet de loi fût alors envoyé au Sénat et passa l'étape de la première lecture le 28 octobre 
2003 et celle de la deuxième lecture le 7 novembre 2003. Le projet de loi C-13 ne fùt pas adopté par 
le Sénat en 2003, dO au changement de gouvernement le 12 décembre 2003. A. Robitaille, «Un cadre 
pour le clonage et la procréation assistée» Le Devoir [de Montréal] (lcr novembre 2003) BI, écrivait: 
« On dirait qu'elle ne veut pas naître, la loi fédérale sur la procréation assistée et le clonage. 
«Urgent d'agir», clamait pourtant en 1993 la Commission royale d'enquête sur les nouvelles 
techniques de reproduction au moment de déposer son rapport. Faudra-t-il attendre encore 
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consentement soit donné par écrit, de façon à éviter toute ambiguilé quant aux désirs 
du défunt et à respecter ses volontés. En effet, si on permettait la preuve de son 
consentement verbal par inférence ou par témoignage, on soulèverait un problème de 
conflit d'intérêts. Si ce sont les membres de la famille ou la conjointe qui 
témoignent du consentement du défunt, il y a de fortes chances que leur témoignage 
soit biaisé par leur désir de voir un enfant naître grâce au sperme recueilli. 
Cependant, si le consentement fut donné au médecin, qui est objectif dans la 
situation, pourrait-il être jugé valide? Il faudrait alors prouvé que la personne était 
alors apte à donner un consentement et qu'elle l'a fait de façon libre et éclairée. 
Le consentement devrait-il être différent d'un consentement usuel de 
prélèvement de tissus ou d'organes? Peut-on comparer le prélèvement du sperme 
avec le prélèvement de tissus ou d'organes et ainsi appliquer les règles du Code civil 
du Québec le concemant9s? Les dons d'organes et de tissus sont en fait une 
dérogation au principe de la non commercialisation du corps humain. Ils ont été 
initiés dans un but médica~ humanitaire et altruiste. Des distinctions importantes 
peuvent être faites entre le prélèvement d'organes et de tissus et celui du sperme. 
D'abord, il existe un besoin d'organes et une insuffisance à ce niveau, ce qui n'est 
pas le cas pour le sperme. 96 Certains organes ne peuvent être obtenus que sur des 
cadavres parce que vitaux pour une personne. Le sperme, cependant, peut très bien 
être donné par des personnes vivantes.97 Aussi, le don d'organes aide une personne 
vivante qui est dans le besoin, alors que le don de sperme peut créer une nouvelle 
personne, avec tous les nouveaux besoins que cela implique: «Sperm harvesting 
creates new needs rather than fulfills existing ones. ». 98 Une troisième distinction est 
longtemps pour qu'une loi existe dans ce domaine? Peut-être. En effet, le projet de loi C-13 adopté 
mardi dernier par la Chambre des communes pourrait bien mourir au feuilleton ou être bloqué au 
Sénat. Ce serait la troisième fois en dix ans.». Mais heureusement, le II février 2004, le ministre de 
la santé, l'honorable Pierre Pettigrew, a rétabli le projet de loi . 
9s Art. 43-46 C.c.Q .. 
96 J. Wilson Ross, «Live Sperm, Dead Bodies», (1990) 20 :1 Hastings Cent. Rep. 33 à la p. 34. 
97 A. Reichman Schiff, supra note 49 à la p. 933 . 
98 Supra note 96 à la p. 34. Voir également R. Andorno, supra note 25 aux pp. 231 et 232 : «La 
jurisprudence semble unanime à reconnaître que le don de gamètes nous met face à un acte de nature 
différente de celle du don de tissus ou d 'autres produits du corps humain, comme le sang ou la moelle 
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la nature même des gamètes. En effet, les gamètes ont le potentiel de reproduire 
d'autres vies humaines, potentiel que ne possède pas les organes.
99 
Ces différences nous amènent à conclure que le prélèvement du sperme ne 
devrait pas bénéficier du même régime juridique que le prélèvement d'organes et de 
tissus, spécifiquement prévu dans le Code civil du Québec. Les dispositions de ce 
dernier permettent au majeur d'autoriser le prélèvement d'organes et de tissus à des 
fins médicales ou scientifiques. 100 D'abord, définissons les termes «organes» et 
<<tissus» pour vérifier si les gamètes masculins pourraient entrer dans ces catégories. 
Un organe est défini de la façon suivante dans le Larousse médical: 
«Partie circonscrite d'un corps vivant, composée d'éléments 
cellulaires différenciés (tissus), capables de remplir une ou 
plusieurs fonctions déterminées. 
Le larynx par exemple, est l'organe de la voix; l'œil celui de la 
vue.».IOI 
Quant au tissu: 
«Ensemble de cellules ayant une même morphologie et/ou 
remplissant une même fonctiom>.102 
Si l'on revient à la définition de gamète, soit une cellule reproductrice sexuée
103
, il 
est clair que celui-ci ne peut rencontrer la définition ni d'organe, ni de tissu. En 
effet, son caractère unique ne peut lui permettre de se qualifier comme un ensemble 
ni comme une composition d'éléments cellulaires différenciés. On ne pourrait donc 
osseuse : tandis que ces dons cherchent à améliorer la santé d 'une personne, le don de gamètes 
cherche à engendrer une nouvelle vie.». 
99 A. Reich man Schiff, supra note 49 à la p. 932. 
100 Art. 43 al. 1 C.c.Q .. L'alinéa 2 du même article mentionne que l'autorisation doit être donnée par 
écrit ou verbalement, devant 2 témoins et que l'on devra donner effet à la volonté exprimée, sauf pour 
des motifs impérieux. 
101 Larousse médical, Paris, Larousse, 2000, s. v. «organe». 
102 Ibid s. v. «tissu». On ajoute qu'il existe quatre grandes variétés de tissu de base: 
- l'épithélium, spécialisé soit dans le revêtement, soit dans la sécrétion glandulaire; 
- le tissu conjonctif commun, tissu de soutien assurant le remplissage des interstices entre les 
autres 
tissus et la nutrition de ceux-ci; 
- le tissu musculaire, spécialisé dans la contraction; 
- le tissu nerveux, spécialisé dans le recueil, l'analyse et la production d'informations. 
103 1ère partie, section A. 
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qualifier le sperme, qui est composé de plusieurs gamètes masculins, de tissu ou 
d'organe. 
Si le législateur a expressément permis le prélèvement d'organes et de tissus et 
qu'il a omis d'inclure le sperme, qui ne peut définitivement pas entrer dans la 
définition d'organes ou de tissus, ne peut-on pas présumer qu'une personne ne peut 
consentir à tout autre prélèvement? Dans Interprétation des lois, l'auteur élabore sur 
la présomption contre l'addition ou la suppression des termes comme méthode 
d'interprétation grammaticale: 
«Si la loi est bien rédigée, il faut tenir pour suspecte une 
interprétation qui conduirait soit à ajouter des termes ou des 
dispositions, soit à priver d'utilité ou de sens des termes ou 
des dispositions. 
La fonction du juge étant d'interpréter la loi et non de la faire, 
le principe général veut que le juge doive écarter une 
interprétation qui l'amènerait à ajouter des termes à la loi: 
celle-ci est censée être bien rédigée et exgrimer complètement 
ce que le législateur entendait dire[ ... ]» 04 
Donc si le législateur avait voulu inclure le sperme comme produit du corps pouvant 
être prélevé, il l'aurait fait, et ce n'est pas au juge de pallier à cette omission. 
Auss4 il se dégage de cette même méthode d'interprétation grammaticale que le 
législateur ne parle pas pour rien dire. 105 On peut en conclure que si tous les 
prélèvements sur le corps humain d'un défunt étaient permis, le législateur n'aurait 
pas eu besoin de spécifier que tel prélèvement était autorisé dans le cas des organes 
et des tissus. Conséquemment, en l'absence de l'inclusion d'un article dans le Code 
civil du Québec permettant le prélèvement du sperme sur un cadavre, nous sommes 
d'avis que ce prélèvement serait à tout le moins discutable. Cependant, l'entrée en 
vigueur de l'article 8 de la Loi concernant la procréation assistée et la recherche 
10
' P.A. Côté, Interprétation des lois, 3e éd .. Montréal, Thémis, 1999 à la p. 349. 
105 Ibid. à la p. 350: «En lisant un texte de loi, on doit en outre présumer que chaque terme, chaque 
phrase, chaque alinéa, chaque paragraphe ont été rédigés délibérément en vue de produire quelque 
effet. Le législateur est économe de ses paroles: il ne «parle pas pour ne rien dire». Ce principe, 
appelé principe de l'effet utile, est repris à l'article 41.1 de la Loi d'interprétation, L.R.Q. 1-16. 
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viendra spécifiquement permettre ce prélèvement, dans le cas où le défunt a laissé un 
consentement écrit. 106 
Notons pour terminer le commentaire intéressant des auteurs Orr et Siegler: 
«A request for sperm retrieval after death should not be honoured 
unless there is convincing evidence that the dead man would want 
his widow to carry and bear his posthumously conceived offspring. 
Even when consent is available, professionals should also consider 
the welfare of the potential child The evidentiary standards for 
such a decision are difficult and far from clear.»107 
b. Le prélèvement en l'absence de consentement. 
L'article 182 du Code criminel énonce que quiconque «commet tout outrage, 
indécence ou indignité envers un cadavre humain ou des restes humains, inhumés ou 
non», est coupable d'un acte criminel 108 La Cour suprême du Canada a rendu deux 
décisions impliquant l'indignité envers un cadavre, dans lesquelles elle évalue si le 
mépris envers le cadavre est établi. 
«The Supreme Court of Canada has recent/y dealt with two 
cases involving indignity to a dead body. In R. v. Mil/!
09
, a 
case involving a grave digger's use of machinery that would 
result in crushing the coffins and disturbing the human 
remains, and R. v. Moyern°, a case involving the 
choreographing of photographs with Nazi symbols at grave 
sites in a Jewish cemetery, the Supreme Court, in both cases, 
was concerned as to whether contempt on the part of the 
accused had be en established » 111 
Dans R. c. Moyer, la Cour en vient à la conclusion suivante: 
106 Supra note 46, art. 8 al. 2. L'article 8 fait partie des articles d'exception qui ne sont pas entrés en 
vi,ueur le 22 avril 2004. 
10 R.D. Orr et M. Siegler, <ds Posthumous Semen Retrieval Ethically Pennissible?» 28:5 J. Med 
Ethics 299, à la p. 302. 
108 Code criminel, L.R.C. 1985, c. C-46, art. 182(b ). 
109 R. c. Mil/s, [1993) 4 R.C.S. 277. 
110 R. c. Moyer, [1994) 2 R.C.S. 899. 
111 F.C. Peng, «Post-Mortem Insemination: Taking Spenn from the Dead» (1997) 5:3 Health L. Rev. 
18àlap.21. 
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«L'ensemble de sa conduite constituait des actes de 
profanation et d'irrespect impitoyables envers les restes des 
personnes inhumées sous le monument que l'on voit bien sur les 
photos. Ce que l'intimé a fait avec les monuments placés sur les 
tombes en question constituait la perpétration d'une indignité 
envers les restes humains qui y étaient inhumés»111 
Nous sommes d'accord avec l'opinion de l'auteur Peng à l'effet que le prélèvement 
du sperme à des fins d'insémination artificielle ne présente pas l'expression de 
mépris de la part du praticien et il est peu probable qu'une condamnation soit rendue 
en vertu de l'article 182(b) du Code criminel. 113 
L'article 8(2) de la Loi sur la procréation assistée et la recherche connexe 
édicte: 
«fl est interdit de prélever du matériel reproductif humain sur 
un donneur après sa mort dans le but de créer un embryon 
sans le consentement écrit du donneur, fourni conformément 
aux règlements, au prélèvement à cette fin. )P4 (les 
soulignements sont nôtres) 
Ce projet de loi reprend de façon modifiée le projet de loi C-47 de 1996, sur les 
techniques de reproduction humaine et les opérations commerciales liées à la 
reproduction humaine, qui n'est jamais devenu loi à cause, entre autre, du 
déclenchement des élections en 1997.115 Cependant, le projet de loi C-47 ne faisait 
pas de distinction entre le consentement du donneur et l'absence de consentement au 
prélèvement du sperme. En effet, il interdisait le prélèvement du sperme sur un 
112 Supra note 1 1 O. 
113 Supra note 111 à la p. 21: «ln /ight of the se recent cases, the retrieva/ of sperm from a de ad body 
for the purposes of artificial insemination strongly /acles the expression of contempt on the part of the 
~rP',sician and thus a conviction under s. 182(b) of the Crimina/ Code is unlikely». 
1 Supra note 46, art. 8 al. 2. Notons cependant que l'article 8 de la loi n'est pas entré en vigueur le 
22 avril2004. 
115 P.L. C-47, Loi concernant les techniques de reproduction humaine et les opérations commerciales 
liées à la reproduction humaine, z• sess., 35• Pari., 1996 (ter lecture le 14 juin 1996). M. Cornellier, 
«D'éthique et de reproduction» Le Devoir[de Montréal] (30 novembre 1998) Al, écrivait, concernant 
ce projet de loi: «En 1996, il [le gouvernement fodéral] mettait sur pied un comité consultatif et 
présentait le projet de loi C-47 interdisant formellement 13 techniques, allant du clonage -ce qui n'a 
soulevé aucune controverse - à la vente de sperme et la recherche sur des embryons de plus de 14 
jours, ce qui a soulevé les passions. Le déclenchement des élections en 1997 a scellé le sort de ce 
projet qui avait fait l'unanimité contre lui. Aucune version amendée n'a encore été proposée mais le 
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cadavre si l'utilisation était à des fins de procréation. 
116 Comme on peut le constater, 
l'ancien projet de loi visait l'interdiction de la procréation post mortem en utilisant le 
sperme prélevé sur un cadavre. Le nouveau projet de loi vise plutôt le respect de 
volonté du défunt en permettant le prélèvement lorsqu'un consentement écrit est 
donné. Il est muet quant à l'utilisation du sperme ainsi prélevé. Il ne fait que 
permettre le prélèvement s'il y a consentement mais ne parle pas de la légalité de son 
utilisation pour procréer. 117 
La common law a depuis longtemps établi le principe voulant que le cadavre soit 
inviolable et qu'il ne soit la propriété de personne. us Il est évident qu'il y a eu des 
dérogations à ce principe au cours des siècles, la première étant les mesures prises 
pour l'inhumation du défunt.119 Le droit civil québécois a également repris ce 
principe dans le Code civil du Québec, à ses articles 42 et suivants. 
«Les rites funéraires plus ou moins élaborés selon les cultures 
et les époques illustrent une constante: le cadavre est le 
prolongement de la personne et commande le même respect. 
Les articles 42 et suivants C.c.Q. perpétuent cette tradition 
millénaire.» 120 
ministre de la Santé, Allan Rock, espère que ce sera fait après Noël, a indiqué Derek Kent, son porte-
~arole.». 
16 P.L. C-47, ibid à l'art. 4(1): 
((Nul ne peut, sciemment: 
[ .. .} 
j) prélever un ovule ou du sperme sur un fœtus ou un cadavre dans l'intention: 
(i) {. .. ] 
(ii) soit d'utiliser le sperme pour féconder un ovule.>> 
117 Santé Canada, Discussions et commentaires écrits sur la législation fédérale proposée en matière 
de TRG (juin 2000), en ligne: ww'lv.hc-sc.gc.ca (date d'accès: 20 octobre 2003): ((De manière 
générale, on s'est prononcé en faveur du principe de l'obtention préalable d'un consentement pour 
utiliser les gamètes d'un cadavre humain à des fins de recherche. Quand à l'utilisation de gamètes à 
des fins de la reproduction, l'opinion était partagée: certains souhaiteraient qu'il soit interdit que 
l'on utilise les gamètes d'une personne décédée, d'autres seraient en faveur d'une réglementation 
déterminant dans quelles circonstances il pou"ait être possible pour le conjoint survivant d'utiliser 
les gamètes de la personne décédée afin de tenter de créer /"'enfant du couple".». 
118 S. Kerr, «Post-Mortem Spenn Procurement: Is it Legal?» (1999) 3 DePaul J. Health Care L. 39 
aux pp. 52 -53. 
119 A. Reichman Schiff, supra note 49 aux pp. 925-926. 
120 M. Ouellette, «De la jouissance et de l'exercice des droits civils et de certains droits de la 
personnalité» (1988) 1 C.P. duN. 1 à la p. 39. 
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Dans l'état actuel du droit, peut-on prélever du sperme sur une personne décédée 
sans qu'elle n'ait donné son consentement avant sa mort? 
«At common law, the next of kin has a righi to make decisions 
concerning the disposition of dead bodies. However, this 
right is defined narrowly, based on the common law 
princip/es that there is no right of property, in a strict or 
commercial sense, in dead bodies. Courts have use the term 
"quasi-property rights" in describing the interests of the 
surviving spouse or next of kin in controlling what is done to 
the dead bodies of /oved one s.» 121 
Nous croyons que nous devrions appliquer les règles appartenant au régime 
juridique du consentement aux soins par le tuteur, curateur ou mandataire, avec les 
adaptations nécessaires. En effet, de quel droit pourrions nous prélever du sperme 
sur une personne morte alors que la loi l'interdisait, ou à tout le moins le limitait de 
son vivant? Le critère du meilleur intérêt de la personne et le respect de ses volontés 
pourrait donc s'appliquer. 122 Dans «Sperm Harvesting and Post-Mortem 
Fatherhood» 123 , l'auteur se penche sur la question du consentement présumé au 
prélèvement du sperme dans le cas où la personne est en état de mort cérébrale. Il 
est d'avis qu'une telle présomption serait justifiée puisque l'homme ne pourrait en 
subir aucun dommage. 124 Nous pensons cependant qu'une telle présomption ne 
pourrait s'appliquer en droit québécois puisqu'il faut regarder non pas le dommage 
ou le préjudice que pourrait subir la personne, mais davantage l'intérêt de la 
personne et le respect de ses volontés. 125 L'entrée en vigueur de l'article 8 de la Loi 
concernant la procréation assistée et la recherche connexe viendra spécifiquement 
prohiber le prélèvement lorsqu'il y a absence de consentement écrit du donneur. 
126 
121 Supra note 89 à la p. 251. 
122 Art. 12 al. l C.c.Q .. 
123 T. F. Murphy, «Sperm Harvesting and Post-Mortem Fatherhood» (1995) 9:5 Bioethics 380 à la p. 
395. 
124 Ibid 
m Art 12 al. 1 C.c.Q .. 
126 Supra note 46, art. 8 al. 2. Il est cependant important de noter que même si cette loi est entrée en 
vigueur le 22 avril 2004, l'article 8 n'est quant à lui pas entré en vigueur, faisant partie de l'exception 
des articles entrant en vigueur. 
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~PARTIE: L'INSÉMINATION ARTIFICIELLE DU SPERME DU DÉFUNT 
CONJOINT ET LES CONSÉQUENCES LÉGALES AU NWEAU 
DE LA FILIATION ET DE LA SUCCESSION 
Le concept de la famille traditionnelle a évolué au cours des dernières années. Il 
y a 50 ans, au Québec, il eut probablement été jugé choquant et farfelu l'idée qu'une 
femme célibataire puisse enfanter avec le sperme d'une personne qu'elle ne connaît 
pas. Cependant, de nos jours, de plus en plus de femmes se prévalent de 
l'insémination artificielle avec le sperme d'un donneur anonyme et cette façon de 
procréer semble généralement acceptée dans notre société. Est-on prêt à accepter 
qu'une femme se fasse inséminer avec le sperme de son défunt mari? Si on permet 
une telle insémination, qu'elles seront les conséquences sur la filiation de cet enfant à 
naître et les droits dans la succession du défunt conjoint de sa mère? 
Nous tenterons d'analyser, dans un premier temps, si l'insémination artificielle 
avec le sperme du conjoint est permise dans quelques unes de nos sociétés actuelles, 
lorsque ledit conjoint est décédé. Nous examinerons les solutions adoptées par la 
France et les États-Unis et tenterons d'établir si celles-ci pourraient trouver 
application au Québec. Nous discuterons également des conséquences d'une 
possible naissance, suite à l'insémination artificielle avec le sperme du défunt 
conjoint, relativement à la filiation et à la succession de ce dernier. 
A. L'insémination artificieUe du sperme du défunt conjoint confronté aux 
balises juridiques des sociétés : A la recherche d'une solution 
québécoise. 
À l'heure actuelle, la France a légiféré en matière de procréation post mortem 
avec l'aide de l'assistance médicale. 127 Les tribunaux des États-Unis, de l'Australie et 
de l'Angleterre ont eu à se pencher sur la question. Le Québec et les autres provinces 
127 L'article L. 2141-2 du Code de la santé publique, ne pennet l'assistance médicale à la procréation 
que si l'homme et la femme sont vivants. 
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canadiennes n'ont toujours pas adopté de loi. 128 Les prochaines lignes tracent un 
aperçu des balises du droit civiliste français et de la common law américaine en ce 
qui a trait à l'insémination artificielle avec le sperme d'un défunt conjoint. Dans la 
prochaine section, nous tenterons également d'établir si le Québec pourrait adopter 
les solutions dégagées par ces deux pays. 
1. Les balises juridiques du droit civil français. 
Il est intéressant tout d'abord de noter que la France permet, avec l'autorisation 
du président de la République et pour des motifs graves, la célébration du mariage 
lorsque l'un des futurs époux est décédé. 129 Cependant, «ce mariage n'entraîne 
aucun droit dans la succession ab infesta au profit de l'époux survivant»130 
Les tribunaux français furent les premiers appelés à se pencher sur la procréation 
post mortem avec le sperme congelé du conjoint. En effet, l'affaire Parpalaix, dont 
les faits ont été mentionnés plus haut131 , a fait bien des remous en 1984. Le Tribunal 
de Grande Instance de Créteil ordonne al~rs la transmission du sperme congelé de 
son défunt conjoint à Mme Parpalaix. Cependant, cette dernière ne réussi pas à 
donner naissance à un enfant, dft à la quantité insuffisante et la pauvre qualité du 
sperme 132• Le tribunal précise, dans son jugement: 
«Il faut apprécier si M Parpalaix a entendu, de manière non 
équivoque, engendrer après sa mort et désigner la 
demanderesse comme destinataire. L'absence d'écrit émanant 
de M Parpalaix, soit lors de la remise du sperme au 
C.E.C.O.S., soit ultérieurement, n'est pas un élément qui, à lui 
seul, condamne la demande: Les indices de tous ordres 
128 Il y a cependant la loi visant la procréation assistée qui adresse la question du prélèvement post 
mortem, supra note 46. 
129 Art. 171 C. civ.: « Le Président de la République peut, pour des motifs graves, autoriser la 
célébration du mariage si l'un des futurs époux est décédé après l'accomplissement de formalités 
officielles marquant sans équivoque son consentement. Dans ce cas, les effets du mariage remontent 
à la date du jour précédent celui du décès de l'époux. Toutefois, ce mariage n'entraîne aucun droit 
de succession ab intestat au profit de l'époux survivant et aucun régime matrimonial n'est réputé 
avoir existé entre les époux.)) 
130 Ibid 
131 lm partie, section A, sous-section 1. 
132 Supra note 11 à la p. 233. 
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peuvent être utilement invoqués. Mais encore faut-il qu'ils 
établissent sans aucune équivoque - sans aucun doute 
pourrait-on dire - que l'utilisation éventuelle du sperme du 
défunt telle que le prévoit la demanderesse est conforme à sa 
volonté. La seule conviction de ne pas aller à son encontre 
nous paraîtrait insuffisante.» 133 
L'intention de la personne ayant congelé le sperme, quant à son utilisation après sa 
mort, semble primordiale dans la décision. Après cette décision, le C.E.C.O.S. 
(Centre d'Étude et de Conservation du Sperme) changea ses lignes directrices pour 
faire signer un consentement écrit à la personne désirant congeler ses gamètes, afm 
que le sperme ne soit utilisé seulement qu'en sa présence et avec son consentement 
explicite. 134 Suite à ce changement, le Tribunal de Grande Instance de Toulouse fut 
à son tour saisi d'une question semblable. 
135 La Cour a alors statué que le 
C.E.C.O.S. n'avait aucune obligation de faire droit à la demande de la conjointe du 
défunt de récupérer le sperme et ce, parce que le Centre avait informé son client à 
l'avance. 
Depuis lors, le gouvernement français a légiféré en la matière. Une loi 
concernant l'assistance médicale à la procréation a été adoptée en 1994
136 et est 
venue modifier le Code de la santé publique, dont l'article L2141-2 se lit comme 
suit: 
133 Supra note 28 à la p. 562. 
134 E. Shuster, supra note 5 à la p. 406 et A. Bensousan etC. Chabert-Peltat, dir., Les biotechnologies, 
l'éthique biomédicale et le droit, Paris, Hermes, 1995 aux pp. 134 à 136. Dans l'affaire Parpalaix, le 
Tribunal avait souligné que si le C.E.C.O.S. avait informé M. Parpalaix que son sperme ne pourrait 
être utilisé à des fins d'insémination post mortem, le Centre aurait été justifié de refuser de remettre le 
sperme à la conjointe du défunt. Ce qui peut expliquer la décision du Centre de changer ses lignes 
directrices. La clause qui fut incorporée au contrat de dépôt de sperme est ainsi formulé: «Le sperme 
conservé dans le cadre des autoconservations ne peut être utilisé que par le dépositaire présent et 
consentant.». 
m Trib. gr. inst. Toulouse, 26 mars 1991 , J.C.P. 1991. Il. 21807. 
136 Loi no. 94-654 du 29 juillet 1994. Les auteurs A. Bensousan etC. Chabert-Peltat, supra note 134 
à la p. 122, écrivent: «L'intervention du législateur bien que très discutée par certains, est apparue 
nécessaire (2bis), essentiellement pour trois raisons: 
la généralisation des pratiques de procréation médicalement assistée; 
le développement d'une jurisprudence hésitante; 
l'envergure internationale des problèmes.» 
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<<L'assistance médicale à la procréation est destinée à 
répondre à la demande d'un couple. Elle a pour objet de 
remédier à l'infertilité dont le caractère pathologique a été 
médicalement diagnostiqué. Elle peut aussi avoir pour objet 
d'éviter la transmission à l'enfant d'une maladie d'une 
particulière gravité. 
L'homme et la femme formant le couple doivent être vivants. 
en âge de procréer, mariés ou en mesure d'apporter la preuve 
d'une vie commune d'au moins deux ans et consentants 
préalablement au transfert des embryons ou à 
l'insémination.» 137 (les soulignements sont nôtres) 
La France a voulu privilégier le noyau familial biparental et a adopté une prohibition 
concernant l'insémination artificielle post mortem, mais également concernant les 
femmes célibataires ou les couples homosexuels. Quiconque contrevient à cet 
article du Code de la santé publique est passible de cinq ans d'emprisonnement et 
d'une amende de 75000 euros. 138 Le législateur français s'est par ailleurs montré 
prudent en <<prévoyant un réexamen par le Parlement, de la loi relative à la 
procréation médicalement assistée, dans un délai maximum de cinq ans après son 
entrée en vigueur, compte tenu de l'évolution importante en la matière.» 
139 Le bilan 
effectué en 1999, fut en fait largement positif selon le Conseil d'État, Section du 
Rapport et des Études. 140 Dans ce rapport, on recommande d'autoriser le transfert 
d'embryons post mortem, en prenant soin de différencier ce transfert avec 
l'insémination du sperme post mortem: 
«En réalité, les deux situations sont différentes et justifient la 
distinction de leurs régimes juridiques. La seule conservation 
de sperme n'a pas permis la réalisation d'un embryon, c'est-à-
dire d'un être potentiel distinct des deux parents, et le refus de 
A noter que le législateur a adopté trois lois dites «lois bioéthiques» dont deux furent adoptées en 
1994. 
137 Art. L.214J-2 Code de la santé publique. Sous l'ancien Code de la santé publique, cet article 
~rtait le numéro L.l52-2, d'où la référence dans le code pénal français à l'ancien numéro d'article. 
38 Art. 51 1-24 C. pén. et Légifrance, Code pénal, en ligne: www.legifrance.com (date d'accès 9 mai 
2004). Notons que en vertu de l'édition du Code pénale de 1995, qui fùt publié avant la formation de 
l'Union Européenne, l'amende était de 500000 francs. De plus, le nouveau Code de la santé publique 
précise, à son article L2152-8: «Comme il est dit à l'article 511-24 du code pénal ci-après reproduit: 
«Le fait de procéder à des activités d'assistance médicale à la procréation à des fins autres que celles 
définies à l'article L. 152-2 du Code de la santé publique est puni de cinq ans d'emprisonnement et de 
75000 euros d'amende.»». 
139 A. Bensousan etC. Chabert-Peltat, supra note 134 à la p. 123. 
140 Le Conseil d'État, Section du Rapport et des Études, Les lois de bioéthique: cinq ans après, Paris, 
La documentation française, 1999 à la p. 31. 
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l'insémination post mortem ne fait pas perdre une chance de 
naissance.» 141 
La France a donc adopté une solution drastique et claire en interdisant l'insémination 
artificielle à des fins non thérapeutiques, mettant fin par le fait même au débat de la 
procréation post mortem. 
2. Les balises juridiques de la common law américaine: Le droit de 
propriété relié au sperme et l'intention du défunt. 
Quelques jugements sont rapportés aux États-Unis concernant la procréation post 
mortem. Deux jugements ont adressé spécifiquement la question du droit d'utiliser 
le sperme d'un défunt à des fins d'insémination artificielle. 
Tout d'abord, examinons le jugement rendu par la Cour d'appel de la Californie 
en 1993 dans l'affaire Hecht. 142 Mr Kane se suicide le 30 Octobre 1991. Pendant les 
5 dernières années de sa vie, il vécu avec Deborah Hecht. Deux enfants, d'une 
première union, lui survivent. Avant de mourir, Kane congela son sperme (15 
fioles) et donna l'autorisation expresse à la banque de sperme de transférer son 
sperme à sa conjointe (Hecht) et à son médecin. Dans son testament, il va même 
jusqu'à préciser son désir que Hecht devienne enceinte avec l'insémination de son 
sperme, si elle le désire. 143 
Les enfants de .Kane et Hecht signent une entente hors cours donnant, à cette 
dernière, droit à 20% des biens restants dans la succession. Lorsque Hecht veut 
prendre possession des fioles de sperme lui appartenant en vertu de l'entente signée, 
l'exécuteur testamentaire s'objecte à la remise du sperme et saisit la cour pour avoir 
des instructions appropriées. Dans un premier temps, la Cour supérieure de 
141 Ibid, p.44. 
142 Supra note 48. 
143 Dans une déclaration de volontés faisant partie du testament, Mr Kane déclare: «ft being my 
intention that samp/es of my sperm will be stored at a sperm bank for the use of Deborah Ellen 
Hecht, should she so desire, it is my wish that, should Deborah Ellen become impregnaJed with my 
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Californie ordonna la destruction des 15 fioles de sperme. La Cour d'appel de cet 
État renversa cependant ce jugement, jugeant que Kane avait un intérêt dans son 
sperme de la nature d'un droit de propriété et qu'il avait le pouvoir d'utiliser ce 
sperme dans le but de la reproduction après sa mort. Le cas fut alors renvoyé à la 
Cour supérieure pour réexamen, en prenant en considération les directives émises 
par la Cour d'appel. Le 26 Avril 1994, la Cour supérieure donna à Hecht le droit 
d'utiliser le 20% du sperme qui lui revenait, selon un règlement intervenu entre elle 
et les enfants de Kane, à des fins d'insémination artificielle. Hecht avait donc 3 
fioles qu'elle pouvaient utiliser à des fins d'inséminations artificielle. 
144 
L'histoire ne se termine cependant pas là L'insémination artificielle avec l'aide 
des deux premières fioles ne donna aucun résultat. Recht ressaisit donc la Cour pour 
se voir remettre les 12 fioles restantes. La Cour lui dénie le droit d'utiliser les fioles 
restantes pour les motifs que l'entente intervenue entre les parties, relativement aux 
biens du défunt, gouverne la disposition des fioles de sperme et donc Hecht n'a droit 
qu'à 20%. Hecht va en appel de cette décision et le jugement est renversé, lui 
donnant droit aux 12 fioles restantes. 145 
Outre de mentionner le fuit qu'elle espère et s'attend à ce que ce soit la dernière 
apparition de la série des dossiers Hecht, concernant les fioles de sperme, la Cour se 
prononce sur le statut du sperme et sur l'intention du défunt, pour enfin accueillir 
l'appel. 146 Elle établit que le sperme ne peut être utilisé que par la personne à 
laquelle le défunt l'a transmis et que même si Hecht avait signé un accord transférant 
80% du sperme aux enfunts de Kane, elle n'avait pas le droit et le pouvoir légal de le 
faire puisque non seulement cela viendrait à l'encontre de l'intention expresse du 
sperm, before or after my death ... ». IJ adresse même une lettre à ses enfants en mentionnant un 
~ssible enfant à naître après sa mort. Supra note 48, aux pp. 276-277. 
44 Suite à cette décision l'exécuteur testamentaire refusa de remettre les fioles à Hecht, étant donné 
que la décision était sous appel. Hecht logea donc une requête écrite demandant qu'on lui remette les 
3 fioles immédiatement. La Cour ordonna à l'exécuteur testamentaire de se conformer à l'ordonnance 
et de procéder à la distribution préliminaire des 3 fioles. Kane c. Superior Court 37 Cal. App. 4d 
1577 (Ct. A pp. 1 995). 
145 Supra note 52. 
146 Ibid 
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défunt mais également de son droit le plus fondamental de choisir les héritiers 
génétiques qu'il laisse sur terre. 147 La Cour établit également que ni l'État, ni 
quiconque, n'a l'intérêt suffisant lui permettant d'interférer dans la décision d'avoir 
un enfimt, tel que désiré par les deux parties en présence. Elle met l'emphase sur 
l'intention expresse du défunt d'avoir un enfant après sa mort: 
« Here decedent's will said he had created and stored this 
sperm for the sole purpose of having a child with Hecht and 
then later in the will expressed a desire she do so. That a/one 
would be enough for any court to order that Hecht indeed 
receive ali of decedent's sperm. But decedent also instructed 
the cryobank preserving his sperm thal il should deliver thal 
sperm only to Hecht. Upon his death he instructed they 
deliver the sperm to his executor, who according to his will 
also was Hecht. If there were any ambiguity in that 
instruction il was resolved by a letter addressed to his adult 
children, the real parties in this writ proceeding. That letter 
told them decedent had created the sperm vials with the 
specifie intent Hecht use them for the purpose of creating a 
brother or sister for them, and hoped Hecht would choose to 
doso.»148 
En 1994, c'est au tour de 1a Cour d'appel de la Louisiane de se pencher sur la 
question dans l'affaire Hall. 149 En 1993, Mr. Hal~ alors père d'un enfant, meurt d'un 
cancer. Avant de mourir, suivant le diagnostic de sa maladie, il décide d'entreposer 
son sperme de peur d'effets secondaires de la chimiothérapie sur son système 
reproductif Il signe un acte de donation en faveur de sa conjointe de l'époque, Mme 
St-John, lui transférant ses «intérêts» dans le sperme congelé. Après sa mort, 
l'exécutrice testamentaire saisit la cour afin d'obtenir une déclaration à l'effet que le 
sperme congelé faisait partie de la succession et que l'acte de donation était nul. 
Michae~ le · fils de Hall, signa un affidavit déclarant qu'il souhaitait enterrer tous les 
restes de son père, incluant son sperme. Il déclare également être extrêmement 
bouleversé par l'éventualité d'une procréation post mortem d'un membre de sa 
famille. Il a également été mis en preuve que l'intention de Hall était d'utiliser le 
sperme congelé après ses traitements. 
w Ibid à la p. 226. 
••s Ibid, à la p. 227. 
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La Cour rejette l'argument à l'effet que l'acte de donation est contraire à l'ordre 
public et aux lxmnes mœurs dans l'État de la Louisiane. La Cour est d'avis que Hall 
était compétent et n'était pas sous l'influence de pressions externes lorsqu'il a signé 
l'acte de donation. Il est à noter que Hall voulait avoir un enfant après sa mort, mais 
ne voulait pas fournir aide et assistance financière à cet enfant. 
Ces deux jugements considèrent donc le sperme comme un élément sur lequel 
une personne peut avoir un intérêt de Ja nature du droit de propriété et pour lequel il 
est possible de faire une donation, dans le but de procréer après sa mort. La situation 
aurait certainement été tout à fait différente si le défunt n'avait pas donné son accord 
à l'utilisation de son sperme après sa mort. Si une personne mentionne clairement 
qu'elle ne veut pas procréer après sa mort, ce désir devrait être respecté. Nous 
sommes d'accord avec l'énoncé suivant de l'auteur Schiff: 
«Although a person who has a child posthumous/y obviously 
will have no rearing responsabilities and, consequent/y, will 
not have any ongoing emotional or social relationship with 
the child, the fact that a person will not be present to 
experience the manifold emotions and events associated with 
parenthood does not mean thal he or she has no interest in 
preventing procreation.» 150 
Ne pas respecter l'objection du défunt de procréer après sa mort peut causer un 
préjudice aux intérêts de la personne décédée et ne peut se justifier par le droit à la 
procréation de la personne vivante, désirant se faire inséminer.
151 
La situation serait cependant moins claire si la personne décédée ne se serait pas 
objectée clairement, mais n'aurait non plus donné son consentement, se contentant 
de congeler son sperme, sans mentionner son désir quant à l'utilisation de celui-ci, 
dans l'éventualité de son décès. Comme la procréation post mortem n'est pas encore 
un concept très répandu, il ne serait pas surprenant que la personne congelant son 
149 Supra note 67. 
m A. Reichman Schiff, supra note 49 à la p. 943. 
131 Ibid 
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sperme n'envisage pas cette possibilité et donc ne donne pas de direction quant au 
sort de son sperme à sa mort. 152 Concernant l'absence de consentement à l'utilisation 
du sperme après la mort à des fins d'insémination artificielle de la conjointe, Mme 
Schiff énonce: 
«Even when a person has cryopreserved his or her gametes, it 
cannot be infe"ed from this fact a/one thal he or she would 
have authorized posthumous reproduction. White 
cryopreservation may indicate a general intent to procreate at 
some future point, it says nothing about a decision to 
procreate under the very specifie circumstance of death. A 
presumption against posthumous reproduction in the absence 
of clear evidence to the contrary constitutes an important 
statement about the value that should be placed upon an 
individual's right to bodily integrity and self-determination.» 
/53 
Nous croyons qu'en l'absence de consentement exprès à la procréation post mortem, 
les juges américains auraient pu rendre des décisions différentes. Dans les deux 
décisions mentionnées, les juges ont mis l'accent sur l'intention du défunt, soit dans 
le testament, soit dans l'acte de donation. 
3. À la recherche d'une solution québécoise: Un choix de société. 
Est-ce que le Québec pourrait légalement adopter une interdiction telle que celle 
adoptée par la France? Mentionnons tout d'abord que les lois concernant la santé au 
Canada sont sous l'autorité du gouvernement fédéral. à l'exception de ce qui 
concerne l'établissement, l'entretien et l'administration des hôpitaux dans la 
province.154 Cependant, les droits civils dans la province et toutes les matières d'une 
nature purement locale ou privée dans la province sont sous le pouvoir exclusif des 
provinces. 155 Les commentaires sur la législation fédérale proposée en matière de 
1s2 Notons cependant qu'il semble de pratique courante dans les banques de sperme du Québec de 
faire signer un formulaire au dépositaire, incluant la possible disposition du sperme en cas de mort du 
donneur. 
m A. Reichman Schiff: supra note 49 à la p. 964. 
154 Loi constitutionnelle de 1867 (Acte de l'Amérique du Nord Britannique) (R.-U.), 30 & 31 Vict., 
c.3, art. 91. Matière ne tombant pas dans les catégories de sujets assignés aux législatures des 
r:rovinces, par cette loi. 
ss Ibid, art. 92. 
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techniques de reproduction et de génétique, soit l'ancien projet de loi C-13 repris par 
le projet de loi C-6 qui est maintenant devenu loi1S6, rapportent que: 
«Bien que /es provinces et te"itoires aient reconnu la 
nécessité du leadership fédéral en matière de TRG, certains se 
sont prononcés en faveur de l'adoption d'interdictions, qu'ils 
perçoivent comme étant de la sphère de compétence du 
fédéral et se sont montrés moins favorables à l'idée d'élaborer 
une réglementation, qui selon eux, est un domaine de 
responsabilité provinciale. lls auraient été plus favorables à 
l'élaboration d'un cadre réglementaire fédéral traduisant les 
valeurs sociétales canadiennes et garantissant le caractère 
pancanadien de l'approche. [. .. ] Les représentants du 
Québec ont clairement fait savoir que de leur point de vue la 
réglementation fédérale en matière de TRG n'est pas justifiée. 
lls ont ajouté que le gouvernement du Québec assumait déjà 
la responsabilité de la protection de ses citoyens et qu'il avait 
adopté des mesures dans le domaine des TRG, en apportant 
notamment des modifications au Code civil et en élaborant 
des règlements. [ ... ] Quelle que soit la nature de la 
législation fédérale, la plupart des provinces et te"itoires ont 
convenu que la collaboration fédérale-provinciales-
temtoria/e était indispensable, ne serait-ce ~ue pour assurer 
l'harmonisation des normes et règlements.». 1 7 
Une interdiction, tant fédérale que provinciale, serait soumise au test de la 
Charte des droits et liberté/58• En 1986, la Cour suprême du Canada, dans le 
jugement Eve159, aborde la question du droit de procréer sans toutefois se prononcer 
directement sur cette question. Eve est atteinte de déficience mentale. Sa mère 
demanda à la Cour suprême de l'Île-du-Prince-Édouard une autorisation pour qu'elle 
puisse consentir à la stérilisation d'Eve. Elle craignait qu'Eve puisse devenir 
enceinte en toute innocence et qu'elle devrait par la suite assumer la responsabilité 
d'un futur enfant. La demande d'autorisation de stérilisation fût rejetée par la Cour 
de première instance mais accueillie en appel. La Cour d'appel a ordonné qu'Eve 
soit nommée pupille de la cour dans le seul but de permettre l'exercice de la 
1
'
6 Loi concernant la procréation assistée et la recherche connexe, supra note 46. 
1s7 Supra note 117. 
m Charte canadienne des droits et libertés, Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant 
l'annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-U.) 1982, c. Il. 
m E.(Mme) c. Eve (1986) 2 R.C.S. 388, infirmant (1980), 27 Nfld. & P.E.I.R. 97,74 A.P.R. 97, avec 
addenda (1981), 28 Nfld. & P.E.l.R. 359,97 A.P.R. 359, IlS D.L.R. (Je) 283 (C.A.). 
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compétence parens patriae pour autoriser la stérilisation. 160 La Cour suprême du 
Canada statue qu'elle n'a pas compétence en pareil cas: 
«La comparaison entre la grave atteinte au droit d'une personne et 
le préjudice physique certain qui découle d'une stérilisation non 
thérapeutique sans consentement, et les avantages très douteux qui 
peuvent en résulter, m'a persuadé qu'on ne peut jamais déterminer 
d'une manière certaine qu'un tel acte médical est à l'avantage de 
cette personne. Par conséquent, l'acte médical ne devrait jamais 
être autorisé à des fins non thérapeutiques en vertu de la 
compétence parens patriae.»161 
Par la suite, la Cour fait le commentaire suivant: 
«[l'avocat de l'intimé) a également soutenu qu'il y avait ce qu'il a 
appelé le droit fondamental du choix de procréer librement. n a 
affirmé que non seulement il existait un droit fondamental de porter 
des enfants; mais qu'il y avait également un droit fondamental de 
choisir de ne pas avoir d'enfant et d'exercer ce choix au moyen de 
la contraception. En invoquant le point de vue des tribunaux 
américains à l'égard de la clause de l'application régulière de la loi 
dans la Constitution des États-Unis, il paraît fonder son argument 
sur l'art. 7 de la Charte. Toutefois, si l'on présume pour l'instant 
que la liberté visée dans l'art. 7 protège des droits de ce genre (une 
question que je m'abstiens d'examiner), l'argument de l'avocat me 
semble aller plus loin que le genre de protection que devait 
accorder l'art. 7. Tout ce que l'art. 7 fait, c'est de donner un recours 
pour protéger les gens contre les lois ou d'autres actions de l'État 
qui les privent de leur liberté. n ne s'applique pas en l'espèce.»
162 
Dans l'arrêt R. c. Morgantaler, le juge Wilson de la Cour suprême du Canada 
établit que le droit de ne pas procréer est garanti par l'article 7 de la Charte des 
droits et libertés163: 
«Je conclus donc que le droit à la liberté énoncé à l'art. 7 
garantit à chaque individu une marge d'autonomie 
personnelle sur ses décisions importantes touchant 
intimement à sa vie privée. 
160 E.(Mme) c. Eve (1980), 27 Nfld. & P.E.I.R. 97, 74 A.P.R 97, avec addenda (1981), 28 Nfld. & 
P.E.I.R. 359, 97 A.P.R. 359, 115 D.L.R. (3~ 283 (C.A.). 
16 1 Supra note 159 à la p. 431 . 
162 Ibid aux pp. 435-436. 
163 Art. 7 Charte des droits et libertés: «Chacun a droit à la vie, à la liberté et à la sécurité de sa 
personne; il ne peut être porté atteinte à ce droit qu'en conformité avec les principes de justices 
fondamentales». 
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La question devient alors de savoir si la décision que prend 
une femme d'inte"ompre sa grossesse relève de cette 
catégorie de décisions protégées. Je n'ai pas de doute que ce 
soit le cas. Cette décision aura des conséquences 
psychologiques, économiques et sociales profondes pour la 
femme enceinte. [. . .} C'est une décision qui reflète 
profondément l'opinion qu'une femme a d'elle-même, ses 
rapports avec les autres et avec la société en général. Ce 
n'est pas seulement une décision d'ordre médical; elle est 
aussi profondément d'ordre social et éthique. La réponse 
qu'elle y donne sera la réponse de tout son être.»164 
De façon corollaire, le droit de procréer devrait être garanti par l'article 7, puisqu'il 
implique également une décision importante touchant intimement la vie privée d'une 
personne. 165 
Évidemment, le droit de procréer ne pourra jamais être totalement absolu 
puisque certaines personnes n'ont pas la capacité de procréer. 166 Ces dernières ont-
164 R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30, infirmant (1985), 52 O.R. (2e) 353, 22 D.L.R. (4~ 641, 22 
C.C.C. (3~ 353, 48 C.R. (3~ l, 17 C.R.R. 223 (C.A.) à la p. 171. 
16~ Plusieurs auteurs américains en sont venus à cette conclusion. L'auteur F. C. Peng, supra note 
Ill, à la p. 19, exprime l'opinion suivante: «Presumably, the corol/ary, the right to procreate, wou id 
be a constitutiona/ly right as weil». S. Kerr, supra note 118 à la p. 70: «Procreative liberty includes 
not on/y the right not to procreate but a righi to procreate; in essence, to do those things that will 
/ead to biological descendants. The right to reproduce, if anything, is a right against public or 
private interference.». K. Antal, «Who is my Mother?: Why States Should Ban Posthumous 
Reproduction By Women» (1999) 9 Health Matrix 203 aux pp. 222-223: «ln Skinner v. Oklahoma, 
the Supreme Court held that "{m]arriage and procreation are fundamental to the very existence and 
survival of the [human] race."[. . .] ln /ater decisions, the Supreme Court cited Sldnner as the basis 
for stildng down state /aws which interferd with an individuals right to procreate. For examp/e, in 
Griswold v. Connecticut, the Court recognized a right of privacy for married individuals, specifica/ly 
regarding their right to use contraceptives. {. .. } The Supreme Court extended the righi ofprivacy to 
unmarried individuals in Eisenstadt v. Baird "If the right ofprivacy means anything, it is the right of 
the individual, married or single, to be free from unwarranted governmental intrusion into matters so 
fundamentally affecting a person as the decision whether to bear or beget a chi/d" Eisenstadt 
involved a Massachusetts law forbidding the distribution of contraceptives to unmarried persons. 
[. .. } Futher, in Carey, the Court recognized the individuals right to make procreative decisions as 
fondamental.» L'auteur L. Shanner, «The Right to Procreate: When Rights Claims Have Gone 
Wrong» (1995) 40 R.D. McGill 823 à la p. 832 s'est également penché sur la situation au Canada: 
«{. . .} could not reach a definitive conclusion on whether the Canadian Charter of Rights and 
Freedoms guarantees a right to procreate. ft is clear that the Charter makes no specifie mention of 
such a right, but section 7 may provide a basis for it. If interpreted broadly, section 7 could possibly 
provide a righi of privacy similar to that articulated in the United States in Griswold v. 
Connecticut.>>. 
166 Supra note 45 à la p. 175: «The parameters of section 7 have yet to become c/ear. Some have 
argued that this section may provide a righi to procreate. A more conservative interpretation may 
suggest that, altough the section may not provide a right to procreate per se, in that it would not 
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elles cependant un droit aux nouvelles techniques de reproduction, quel que soit leur 
statut? L'auteur K. Antal émet l'opinion suivante: 
«Methods of assisted reproduction are considered a means of 
reproduction and therefore, should be included in the 
fondamental right to procreate. The fact that a couple needs 
assistance when reproducinS does not /essen their 
fundamental right in any way»1 
En 1993, La Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction, 
mis de l'avant par le gouvernement fédéra~ publie son rapport final: Un virage à 
prendre en douceur. 168 La Commission énonce que l'accès aux services médicaux, 
incluant l'insémination artificielle, doit s'appliquer également à tous, sans égard, 
entre autre, à l'état civil d'une personne. 
169 Conséquemment, une femme célibataire 
ou une veuve, pourrait avoir recours à l'insémination artificielle. Cependant, elle 
ajoute: 
«Naturellement, s'il était prouvé que certains critères d'accès 
discriminatoires doivent être appliqués dans l'intérêt des 
enfants conçus par ID [insémination avec donneur}, on aurait 
raison de s'éloigner des règles énoncées dans la Charte; le 
cas échéant, il faudrait énoncer la mesure dans une loi et 
démontrer qu'elle est justifiée dans une société libre et 
démocratique, comme l'exige l'article 1 de la Charte. La 
Commission n'a cependant aucune raison valable de croire 
que les familles formées par des femmes seules ou des couples 
de lesbiennes constituent pour les enfants un milieu soit 
meilleur soit moins favorables que les familles formées par 
des couples hétérosexuels. Nous avons constaté que d'autres 
facteurs importent plus à ce point de vue que l'orientation 
sexuelle, comme le temps consacré ou les soins donnés à 
l'enfant, et l'engagement affectif ll ny a donc aucun 
fondement démontrable qui justifie d'offrir la possibilité d'être 
enable a person who was reproductive/y incapable or less capable thal others to assert a right to 
reproductive assistance, the section might entitle a person to procedural fairness with respect to 
access to reproductive assistance if such assistance is provided by the state. ». 
167 K. Antal, supra note 165 à la p. 224. 
168 Canada, Un virage à prendre en douceur: Rapport final de la Commission royale sur les 
nouvelles techniques de reproduction, Ottawa, Ministre de Services gouvernementaux du Canada, 
1993 (Présidente: P. Baird). 
169 Ibid, p. 514. Notons également les commentaires de J.A. Robertson, supra note 1 à la p. 1029: 
«Because infertile couples have the same interest in reproducing as fertile couples, they should also 
have a right to use noncoital, assisted means of reproduction.» 
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parents seulement aux couples hétérosexuels ou aux couples 
mariés en invoquant l'intérêt des enfants.»170 
Nous croyons qu'une loi interdisant à une veuve ou une personne célibataire d'avoir 
accès aux nouvelles techniques de reproduction irait effectivement à l'encontre de 
l'article 15 171 de la Charte des droits et libertés et ne pourrait se justifier dans le 
cadre d'une société libre et démocratique. Conséquemment, un article similaire à 
l'article L.2141-2 du Code de la santé publique de la France ne pourrait être adopté 
au Canada. D'ailleurs, la nouvelle Loi concernant la procréation assistée et la 
recherche connexe énonce que «les personnes cherchant à avoir recours aux 
techniques de procréation assistée ne doivent pas faire l'objet de discrimination, 
notamment sur la base de leur orientation sexuelle ou de leur statut matrimonial». 
172 
Pourrait-on, cependant, adopter une loi interdisant à une femme d'utiliser le 
sperme de son défunt conjoint à des fins d'insémination artificielle? Adopter une 
telle loi n'interdirait pas à une veuve d'avoir recours aux nouvelles techniques de 
reproduction. On pourrait alors prétendre qu'une telle loi ne viendrait pas à 
l'encontre de l'article 15 de la Charte des droits et libertés puisqu'elle n'interdirait 
pas à un groupe de personnes d'avoir accès aux nouvelles techniques de 
reproduction. La loi limiterait seulement l'accès au sperme du défunt conjoint. 
« If unmarried women have the right to procreate, even using 
known do nor sperm, what is the reason for prohibiting a woman to 
choose to be inseminated with the sperm of a man who was once 
her legal husband?/73 
170 Ibid, aux pp. 5 15-516. 
mArt. 15(1) Charte des droits et libertés: «La loi ne fait acception de personne et s'applique 
également à tous, et tous ont droit à la même protection et au même bénéfice de la loi, 
indépendamment de toute discrimination, notamment des discriminations fondées sur la race, 
l'origine nationale ou ethnique, la couleur, la religion, le sexe, l'âge ou les déficiences mentales ou 
physiques.>> 
112 Supra note 46, art. 2 par. e. 
173 Supra note Il à la p. 248. 
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Notons premièrement que le défunt n'a plus de droit à la procréation puisque ce 
droit s'éteint avec la mort d'une personne.
174 Un auteur a émis l'opinion que ce ne 
serait pas le droit de procréer du défunt qui serait affecté mais son intérêt à prendre 
des décisions pendant qu'il est encore en vie, concernant la possibilité de 
reproduction après sa mort.175 Nous ne pouvons être d'accord avec cette opinion 
puisque nous ne croyons pas qu'il existe un droit quelconque reconnaissant à une 
personne de prendre des décisions sur la possibilité de reproduire après sa mort. Il 
est vrai qu'il existe wt droit pour le défunt de prévoir la disposition de son corps 
après son décès. 176 Cependant, nous ne croyons pas que ce droit devrait englober le 
droit de disposer de son sperme de façon à reproduire après sa mort. 
Ce n'est donc que le droit de la veuve que nous examinerons. Si on limitait le 
droit de la veuve d'avoir accès au sperme congelé de son défunt conjoint à des fins 
d'insémination artificielle, on ne contreviendrait pas à son droit de procréer, 
puisqu'elle pourrait toujours utiliser le sperme d'un donneur inconnu pour donner 
naissance à un enfant. Avoir recours au sperme d'un donneur inconnu élimine toutes 
les implications relatives à la possible filiation du futur enfànt avec le conjoint 
décédé. Restreindre l'accès d'une femme à l'usage du sperme de donneurs inconnus 
seulement ne contrevient pas à l'article 7 de la Charte des droits et libertés puisque 
le droit de cette femme à la procréation est toujours existant, soit par insémination 
artificielle ou encore par la suite de relations sexuelles. De plus, les veuves ne se 
verraient pas refuser l'accès aux nouvelles techniques de reproduction et ainsi ne 
pourraient prétendre que l'article 15 de la Charte des droits et libertés a été violé 
pour motifs de discrimination. 
Dans une récente décision de la Cour supérieure de Montréa~ déclarant 
inopérant l'article du Code civil du Québec indiquant que le mariage ne peut~être 
qu'entre un homme et une femme, le juge énonce que: «La Charte requiert que l'état 
174 Supra note 118 à la p. 69: «A corpse has no constitutional rights. Therefore, il is not necessary lo 
address the righi to or not to procreate on beha/f of the deceased man whose sperm was procured, 
be cause no such rights exist. » 
17s Supra note 18 à la p. 551. 
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ne contrevienne pas sans nécessité aux choix personnels des individus./
77
. Il est 
évident que le fait d'interdire à une femme d'utiliser le sperme de son défunt conjoint 
pour se mire inséminer contrevient à un choix personnel. Cependant, pour 
déterminer s'il y a discrimination, on doit se poser 3 questions: 
«Premièrement, la loi contestée a) établit-elle une distinction 
formelle entre le demandeur et d'autres personnes en raison d'une 
ou de plusieurs caractéristiques personnelles, ou b) omet-elle de 
tenir compte de la situation défavorisée dans laquelle le demandeur 
se trouve déjà dans la société canadienne, créant ainsi une 
différence de traitement réelle entre celui-ci et d'autres personnes 
en raison d'une ou de plusieurs caractéristiques personnelles? Si 
tel est le cas, il y a une différence de traitement aux fins de par. 
15(1). Deuxièmement, le demandeur a-t-il subi un traitement 
différent en raison d'un ou de plusieurs des motifs énumérés ou les 
motifs analogues? Et troisièmement, la différence de traitement 
était-elle réellement discriminatoire, faisant ainsi intervenir l'objet 
du par. 15(1) de la Charte pour remédier à des fléaux comme les 
préjugés, les stéréotypes et le désavantage historique? Les 
deuxième et troisième questions servent à déterminer si la 
différence de traitement constitue de la discrimination réelle au 
sens du par. 15(1). ff178 
Quelle distinction une loi interdisant l'utilisation du sperme du conjoint établirait-
elle? La femme pourrait toujours avoir recours à l'insémination artificielle avec le 
sperme d'un donneur anonyme, donc on ne fait pas de distinction entre une veuve, 
une célibataire ou une femme ayant un conjoint. La seule distinction que nous 
pouvons voir est celle entre la veuve et la femme dont le conjoint est encore vivant 
et avec qui elle peut avoir un enfant. Mais cette distinction est incontournable et 
l'état, pas plus que quiconque, n'a de contrôle sur la mort et sur ses répercussions 
naturelles, incluant l'impossibilité de procréer. 
Dans la décision Hendrix, le juge mentionne: 
«Le respect de nos valeurs sociales historiques et du mariage 
traditionnel ne doit pas empêcher une remise en question de 
176 Art. 42 C.c.Q .. 
177 Hendricks c. Québec (Procureur général), (2002] R.J.Q. 2506 (C.S.) à la p. 2526. 
178 Law c. Canada [1999] 1 R.C.S. 496, confirmant (1996), 135 D.L.R. (4e) 293, 196 N.R. 73 (C.A.) à 
la p. 523. 
45 
l'institution, éclairée par l'esprit de la Charte, sans quoi toute 
discrimination préexistante ne pourrait être corrigée.» 179 
Nous sommes d'avis que nous pourrions appliquer ce raisonnement à la famille 
traditionnelle impliquant un père, une mère et des enfants, pour corriger les possibles 
discriminations faites aux femmes célibataires ou aux couples de même sexe si on 
les empêchait d'avoir des enfants. Cependant, comme nous l'avons déjà préciser, le 
but d'une loi interdisant l'utilisation du sperme d'une défunte personne ne vise pas à 
interdire à sa conjointe d'avoir des enfants, même si elle est célibataire. Nous 
croyons donc que le fait d'interdire à une femme l'accès au sperme de son défunt 
conjoint dans le but de se faire inséminer, ne constituerait pas une distinction 
formelle ou une différence de traitement, pouvant mener à de la discrimination en 
vertu de l'article 15 de la Charte des droits et libertés. En fait, cette femme se 
retrouve dans la même position que toutes les femmes ayant perdu leur conjoint et 
ne pouvant dorénavant avoir d'enfant de lui. 
De plus, on pourrait prétendre que de permettre l'usage du sperme du défunt 
conjoint en vue de donner naissance à un enfant, pourrait contrevenir à l'article 15 de 
la Charte parce que discriminatoire. En effet, une femme dont le défunt conjoint 
n'avait pas congelé son sperme avant sa mort pourrait invoquer le fait qu'elle n'a pas 
droit aux mêmes bénéfices, soit de donner naissance à un enfant dont le père serait 
son défunt conjoint, qu'une femme ayant accès au sperme congelé de son conjoint. 
Auss~ l'usage du sperme du défunt conjoint pourrait devenir discriminatoire 
envers les hommes qui survivent à une femme ayant congelé des embryons. En 
effet, ces hommes ne pourraient utiliser ces embryons à des fins de reproduction 
puisque le recours à une mère porteuse est spécifiquement interdit dans le Code civil 
du Québec. 180 En conséquence, les hommes se trouveraient discriminés par rapport 
aux femmes. La seule situation où l'homme pourrait utiliser les embryons serait 
179 Supra note 177. 
180 Loi instituant un nouveau Code civil du Québec et portant réforme du droit de la famille, L.Q. 
1980, c. 39, art. 541: «Les conventions de procréation ou de gestation pour le compte d'autrui sont 
nulles de nullité absolue». 
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dans le cas où il a une nouvelle conjointe qui accepte de les porter. On s'avance 
alors dans un tout autre débat en ce qui concerne le consentement de la femme 
décédée à ce que ses embryons soit utilisés par la nouvelle conjointe. Auss~ ne 
pourrait-on voir poindre les risques que l'homme soit en relation avec une nouvelle 
femme seulement dans le but d'avoir un enfant? Comment faire la distinction entre 
une relation de bonne foi et une relation utilitaire? Si la relation est de bonne fo~ 
l'utilisation des embryons ne serait nécessaire que dans les cas où la deuxième 
conjointe est stérile. Cependant, nous ne tenterons pas de résoudre le débat des 
mères porteuses et l'utilisation possible d'embryon par une seconde conjointe 
puisque le sujet de ce travail se restreint à l'insémination artificielle avec le sperme 
d'un défunt conjoint. 
Le Québec n'a présentement aucune législation permettant ou interdisant la 
procréation post mortem. En l'absence d'une telle législation, les cours québécoises 
se penchant sur le sujet pourraient-elles en arriver à la même conclusion que les 
tnbunaux américains et permettre l'accès au sperme à des ftns d'insémination 
artificielle par la conjointe du défunt? 
Mentionnons tout d'abord que l'insémination artificielle, tout comme le 
prélèvement du sperme par un professionnel de la santé, est un contrat de service 
entre la personne recevant l'insémination ou sujette au prélèvement, et la personne 
l'administrant et sera donc soumis aux règles du Code civil du Québec concernant les 
contrats dans la section des obligations. La prestation de l'obligation serait ici 
l'insémination artificielle avec le sperme du défunt conjoint. Cette prestation ne doit 
être ni prohibée par lalo~ ni contraire à l'ordre public. 181 Il est clair que la prestation 
n'est pas prohibée par la loi. Pourrait-elle cependant être contraire à l'ordre public? 
Les auteurs Brenwald et Redeker énoncent: 
«Rather predictably, when a court is asked to interpreta contract, 
the court will look for expressions of intent, which are highly 
regarded in our autonomous society. Contracts drafted for 
181 Art. 1373 C.c.Q.. Également l'article 1413 qui énonce: «Est nulle contrat dont l'objet est prohibé 
par la loi ou contraire à l'ordre public.» 
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artificial reproductive purposes are on/y as strong as they have 
been written, and any ordinary contract defense may be raised. 
Courts so far place a highter value on the intent of a decedent than 
on arguments by plaintiffs that posthumous conception or assisted 
reproduction contracts should be avoid as against public policy»
182 
Nous ne croyons pas que le fait de se faire inséminer avec le sperme d'une défunte 
personne soit en soi contraire à l'ordre public puisque dans certains cas 
d'insémination avec le sperme de donneurs anonymes, la personne bénéficiant de 
l'insémination artificielle ne sait pas si le donneur est décédé ou non. Aussi, aucun 
lien de filiation ne peut se créer entre le donneur et l'enfant à naître. 
183 Il faut 
cependant mire une distinction entre le cas de donneur anonyme et le cas où une 
personne se fait inséminer avec le sperme de son défunt conjoint dans le but de 
donner naissance à un enfunt dont le père est déjà mort mais dont la reconnaissance 
paternelle sera primordiale pour la mère de l'enfant. Évidemment, dans le cas du 
donneur anonyme, la femme peut mire la sélection de la race, du groupe sanguin et 
des caractéristiques physiques du donneur. Cependant, l'identité du donneur ne sera 
pas dévoilée, donc il sera impossible de réclamer la paternité dans le futur. Une 
femme pourra en fait demander le sperme d'une personne ayant toutes les mêmes 
caractéristiques physiques que son défunt conjoint et espérer que l'enfant qu'elle aura 
ressemblera à ce dernier. Mais quelle est donc la différence entre l'utilisation d'un 
donneur anonyme qui possède toutes les mêmes caractéristiques que le défunt 
conjoint et l'utilisation du sperme du défunt conjoint? La différence réside dans le 
but recherché par l'insémination artificielle avec le sperme du conjoint décédé, soit 
la reconnaissance que cet enfant aura un père qui était en fait décédé lors de 
l'insémination. Nous croyons que la reconnaissance du père pourrait être contraire à 
l'ordre public, puisque ceci permettrait aux gens de procréer de mçon indéfmie, ce 
qui est un concept surréaliste et non conforme à l'intérêt de la société et des enfants à 
venir. Les tribunaux et, espérons, le législateur, auront sûrement à établir dans le 
futur s'ils jugent le tout contraire à l'ordre public. 
182 M.L. Brenwald et K. Redeker, supra note 79 aux pp. 629-630. 
183 Art. 538.2 C.c.Q.: «L'apport de forces génétiques au projet parental d 'autrui ne peut fonder 
aucun lien de filiation entre l 'auteur de l'apport et l'enfant qui en est issu.» 
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Au Québec, les deux plus grands centres qui offient le service de congélation du 
sperme184 demandent aux gens de signer un formulaire de consentement, avant 
d'accéder à leur demande d'entreposage. Le formulaire de consentement inclut une 
clause donnant le choix au signataire entre la destruction de son sperme ou la 
donation à la recherche (si le centre possède un centre de recherche), dans 
l'éventualité où il décède. 185 En conséquence, le sperme ne pourra jamais être utilisé 
à des fins de procréation après la mort du donneur. Ils ont basé leur politique sur les 
recommandations du Barreau émises en 1988 sur le sujet186• Chaque clinique privée 
agit selon ses propres politiques internes puisqu'il n'existe pas de législation sur le 
sujet.187 Jusqu'à récemment, le service d'insémination artificielle n'était seulement 
offert qu'aux couples mariés ou aux conjoints de fait étant en relation depuis au 
moins un an. 188 Ils ont toutefois changé leurs critères avec la venue du projet de loi 
sur l'union civile et les nouvelles règles de filiation. adoptée le 7 juin 2002 189, qui 
édicte, à son article 538: 
« Le projet parental avec assistance à la procréation existe dès 
lors qu'une personne seule ou des conjoints ont décidé, afin d'avoir 
184 Les deux grands centres sont Procréa, qui est une institution privée, aucunement affiliée à une 
Université, et le Centre de la Reproduction de McGill (affilié à l'université de McGill). De plus, 
l'hôpital St-Luc de Montréal offre un service de congélation du sperme mais ce, à moins grande 
échelle. 
tas Conversation téléphonique avec la coordonatrice des laboratoires du Centre de fertilité Procréa, en 
date du 5 mars 2004. 
186 Supra note 8 à la p. 21: «[le comité] condamne l'application de ces techniques post mortem et 
propose qu'elles ne puissent être employées que du vivant des deux conjoints. L'insémination 
artificielle post mortem ne peut plus être considérée comme thérapie. Elle crée délibérément un 
orphelin, apparaît contraire aux intérêts de l'enfant. De l'avis du comité, elle devrait donc être 
Interdite.» et à la p. 25: «D'autre part, il lui paraît essentiel que les gamètes soient détruits à la mort 
du donneur, de façon à éviter que le sperme ou l'ovocyte d'une personne décédée ne puisse servir à 
donner la vie». 
117 Procrea Cliniques, Qui sommes-nous? Cadre légal, en ligne: www.procrea.com, (date d'accès: 24 
août 2003): «Ainsi, chaque clinique privée agit selon ses propres règles et valeurs. Afin d'éviter toute 
équivoque quant au bien-fondé de ses activités cliniques et scientifiques, PROCREA Cliniques a mis 
sur pied un comité d'éthique. Les huit membres de ce comité proviennent de diverses disciplines 
scientifiques et sociales (droit, éthique, génétique médicale, gynécologie obstétrique, psychologie, 
sociologie, technologie de laboratoire) ainsi que d'un couple souffrant d'Infertilité. Le comité 
d'éthique joue un rôle essentiel dans les activités de la société puisqu'il a pour mandat d'évaluer les 
protocoles de recherche, d'élaborer des politiques et d'offrir des recommandations sur des cas 
cliniques ou sur certaines grandes questions que soulèvent les changements sociaux et l'évolution de 
l'opinion publique.» 
188 Supra note 185. 
119 Supra note 187. 
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un enfant, de recourir aux forces foénétiques d'une personne qui 
n'est pas partie au projet parental/ 
Les gens résidant au Québec peuvent cependant toujours avoir accès à des 
banques de sperme à l'extérieur du Québec, qui n'ont pas adopté les mêmes 
politiques concernant l'avenir du sperme congelé à la mort du conjoint, et se faire 
inséminer au Québec par des médecins de cliniques privées. À Toronto, par 
exemple, un centre de reproduction a adopté la politique que si un donneur de 
sperme qui est marié décède, le sperme congelé appartiendra à sa femme qui pourra 
décider se faire inséminer artificiellement. 191 L'auteur Shanner est d'avis que: 
«Wh ile people may ask for assistance in achieving the ir /ife plans, there is no 
specifie obligation on the part of others to provide such assistance.» 192 
Il est important d'ajouter que, si l'insémination artificielle avec le sperme du 
défunt conjoint devait devenir possible et jugée non contraire à l'ordre public, il 
serait primordial de respecter la volonté du donneur de sperme et qu'en l'absence de 
consentement écrit à l'utilisation du sperme après la mort, une telle utilisation devrait 
être à tout le moins prohibée. L'auteur Peng suggère l'utilisation de cartes 
d'insémination post mortem, qui ressembleraient en fait aux cartes de dons 
d'organes. 193 Ces cartes permettraient de donner un consentement écrit, à une 
personne spécifique, à l'utilisation du sperme à des fins d'insémination artificielle, si 
elle le désire. 194 Nous croyons cependant que, comme l'entreposage du sperme est 
un contrat de service entre le donneur et l'institution entreposant le sperme, il devient 
inutile de prévoir l'utilisation de telles cartes, si le contrat d'entreposage fait 
clairement mention de la disposition du sperme à la mort du donneur. En effet, 
même si le donneur signe par la suite une carte à l'effet qu'il autorise une personne à 
190 P.L. 84, Loi instituant l'union civile et établissant de nouvelles règles de filiation, 2• sess., 36• lég., 
Québec, 2002 (sanctionné le 8 juin 2002), art. 538. 
191 Supra note Ill à la p. 18. Plus loin, l'auteur mentionne également qu'à Calgary, une banque de 
sperme publique ne serait pas ouverte à la demande d'une veuve, si le donneur meurt. «Dr. Tony 
Pattinson, Direct or of the lnfertility Clinic at Foothil/s Hospital, Calgary, asserts thal, "we are not 
interested in making posthumous babies'~». 
192 L. Shanner, supra note 165 à la p. 847. 
193 Supra note Ill aux pp. 20-22. 
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utiliser son sperme, l'institution entreposant le sperme pourrait s'objecter à la remise 
du sperme, en vertu de la primauté des contrats et du respect des volontés des parties 
contractantes. La carte ne deviendrait donc utile que dans les cas où on veuille 
prélever du sperme sur une personne décédée. 
B. L'établissement de la filiation suite à la procréation post mortem et les 
conséquences sur la succession. 
Dans la section précédente, nous avons établi la possibilité pour une veuve de se 
faire inséminer avec le sperme de son défunt conjoint. Selon nous, la situation 
problématique engendrée par une telle situation n'est pas l'insémination en so~ mais 
davantage les droits qui naîtront ou non, en faveur de l'enfant à naître. Les débats 
que peuvent soulever l'insémination artificielle post mortem sont principalement 
éthiques, puisque cette situation vient toucher nos valeurs concernant la conception 
que chacun a de ce que représente une famille et la mort d'une personne. Cependant, 
la reconnaissance de la filiation et ses conséquences sur la succession sont 
déterminées par l'État, par l'intermédiaire de la législation. Est-ce que ce nouvel 
enfant peut porter le nom de son père biologique, décédé avant sa conception? Si on 
répond par l'affirmative, cet enfant pourra-t-il alors réclamer des droits dans la 
succession de son défunt père? Et qu'arrivera-t-il dans l'éventualité où le partage de 
la succession a déjà été complété? Nous résumerons d'abord trois décisions des 
États-Unis qui sont particulièrement intéressantes sur le sujet et aborderons 
brièvement la position récente du Royaume-Uni en ce qui concerne la filiation. 
Nous examinerons ensuite la situation au Québec. Il est important de mentionner que 
la propriété et les droits civils sont l'exclusivité de la législature provinciale.
195 Les 
provinces ont donc juridiction pour adopter des lois concernant la filiation et les 
successions. 
194 Ibid 
19s Supra note 154 art. 92(7). 
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1. Les États-Unis. 
En 1991, un enfant né en Louisiane se voit refuser une rente du survivant 
distribuée par l'État, parce qu'il avait été conçu après la mort de son père.196 En fait, 
Mr Hart congela son sperme deux mois avant sa mort et dix jours avant de mourir, 
lui et sa femme discutèrent de la possibilité pour elle d'utiliser son sperme après sa 
mort. 197 Trois mois après la mort de son mar~ Mme Hart se fait inséminer 
artificiellement et une petite fille naît de cette intervention 355 jours après la mort du 
père biologique.198 Lorsque l'enfant atteint trois ans, Mme Hart réclame les 
bénéfices de l'assurance sociale des enfants survivants à un parent.
199 Un juge d'un 
tribunal administratif a tout d'abord déclaré que l'enfant avait droit aux bénéfices des 
survivants. Cependant, le Conseil d'appel de la Sécurité Social a renversé cette 
décision invoquant le fait qu'une personne ne peut reconnaître la paternité d'un 
enfant qui n'existe pas encore.200 Il est à noter, que pour être éligible aux bénéfices, 
en Louisiane, un enfant doit être mineur et prouver qu'il était dépendant du défunt au 
moment de sa mort?01 Une présomption de paternité existe, entre autre, si le défunt 
a reconnu l'enfant par écrit. 202 De plus, parce que l'enfant est né plus de 300 jours 
après la dissolution du mariage par la mort, il n'est pas présumé l'enfant légitime du 
défunt, en vertu du Code civil de la Louisiane?03 Mme Hart en appelle donc de cette 
décision à la Cour fédéral Cependant, avant le procès, le commissaire de la Sécurité 
Sociale, émet un communiqué ordonnant le paiement immédiat des bénéfices à 
l'enfant Hart.204 Le commissaire énonce que les récents avancements de la médecine 
moderne nécessitent une révision de la présente législation et réglementation pour 
assurer des règles équitables en matière de paiements de sécurité sociale. 
205 
196 Hart c. Shalala E.D. La. 1994 (No. 3944) [non publié], référence prise dans: J. Berry, «Life After 
Death: Preservation ofthe Immortal Seed)) 72 Tul. L. Rev. 231 à la p. 244. 
197 Ibid à la p. 245. 
198 Ibid 
199 Ibid à la p. 244. 
200 Ibid à la p. 245. 
201 K. V. Lorio, «Successions and Donations: A Symposium: From Cradle to Tomb: Estate Planning 
Considerations of the New Procreation» (1996) 57 La. L. Rev. 27 à la p. 46. 
202 Ibid 
203 Ibid à la p. 47. 
204 Supra note 196 à la p.245. 
20s Ibid 
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Dans l'État du New Jersey, la Cour supérieure reconnaît que deux enfants nés de 
façon post mortem, sont les héritiers de leur défunt père.
206 En 1994, monsieur 
Kolacy doit subir des traitements de chimiothérapie suite à un diagnostic de 
leucémie. 207 À ce moment, il est marié et dépose son sperme dans une banque de 
sperme, de peur que la chimiothérapie le rende infertile. 
208 Après sa mort, sa femme 
se fait inséminer avec son sperme et un peu plus de 18 mois après la mort de 
monsieur Kolacy deux jumelles naissent, soit le 3 novembre 1996.209 Tout comme 
dans Hart, l'Administration de la Sécurité sociale dénie le droit des jumelles aux 
bénéfices de survivant, alléguant qu'elles ne sont pas des enfants du travailleur 
décédé.210 La Loi de la Sécurité sociale de l'État du New Jersey prévoit que des 
bénéfices d'assurance peuvent être payé à un enfant pouvant hériter en vertu des lois 
des successions de l'État?11 La mère des jumelles saisit donc la cour afin de faire 
reconnaître que ses filles font parties de la classe de personnes pouvant hériter.
212 
Le juge mentionne que lorsque la relation parent/enfant est établie, le droit d'hériter 
devrait être accordé de façon routinière, à moins que ceci ne vienne envahir d'une 
façon inéquitable les droits d'autres personnes ou cause des problèmes dans la bonne 
administration des biens.213 Il mentionne également que la succession ne devrait pas 
rester ouverte indéfiniment et qu'il serait équitable et constitutionnel d'établir une 
période de temps limite pendant laquelle un enfant peut réclamer des droits dans la 
succession. 214 Finalement, il rend la décision suivante: 
«Given that viewpoint, and given the facts of this case, 
inc/uding particularly the fact thal William Kolacy by his 
intentional conduct created the possibility of having long-
delayed after born children, 1 believe it is entirely fitting to 
recognize thal Amanda and Elyse Kolacy are the legal heirs 
of William Kolacy under the intestate laws of New Jersey. »21 5 
206 In the Matter of the Estate of William J. Ko/acy, Deceased, (2000) 332 N.J. Super.593 . 
207 Ibid à la p. 596. 
208 Ibid 
209 Ibid 
210 Ibid à la p. 597. 
211 Ibid 
212 Ibid 
213 Ibid à la p. 602. 
214 Ibid à la p. 603. 
215 Ibid à la p. 605. 
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Notons l'importance donnée à la volonté du défunt de procréer après sa mort. Sur ce 
point, le juge accepte la parole de la femme de Kolacy à l'effet que son défunt mari a 
exprimé de façon non équivoque son désir qu'elle utilise son sperme après sa mort 
pour avoir des enfants?16 
En janvier 2002, la Cour suprême du Massachusetts devient le tribunal de plus 
haute instance de tous les états des États-Unis à rendre jugement sur la question d'un 
enfant conçu de façon post mortem.211 En janvier 1993, Warren Woodward apprend 
qu'il a la leucémie et que les traitements qu'il doit avoir peuvent le rendre stérile.
218 
A ce moment, il dépose son sperme dans une banque de sperme.
219 Woodward 
décède en octobre 1993?20 Lauren, la femme de Woodward, se fait inséminer 
artificiellement avec le sperme congelé de son défunt mari et donne naissance à des 
jumelles en octobre 1995.221 En janvier 1996, elle fait une demande pour avoir droit 
aux rentes de survivant auprès de la sécurité sociale. 22
2 L'Administration de la 
Sécurité Sociale rejette sa demande puisque Lauren n'a pas réussi à établir que les 
jumelles étaient les enfants de son défunt mari au sens de la loi. 223 Il est intéressant 
de noter que Lauren a ensuite obtenu un jugement de la Cour familiale ordonnant 
l'amendement des certificats de naissance des jumelles pour y ajouter le nom de son 
défunt mari.224 Après l'obtention de ce jugement, l'Administration de la Sécurité 
Sociale entend l'appel de novo et rejette de nouveau la demande de Woodward pour 
le motif que les enfants ne peuvent hériter puisqu'ils n'étaient pas né ou in utero au 
moment du décès du mari de Lauren. 225 Cette dernière en appelle de cette décision. 
216 Ibid 
217 R. H. Skino, «Legal Update: Posthumous Conception: The Birth of a New Class Woodward v. 
Commissionner of Social Security>> (2002) Lexsee 8 B.U.J. Sei. & Tech. L. 362 à la p. 372. 
21 8 Woodward c. Commissioner of Social Secutity, Supreme Judicial Court of Massachusetts, 2002 
Mass. Lexis à la p. 3. 
219 Ibid à la p. 3. 
220 Ibid 
221 Ibid à la p. 4. 
222 Ibid à la p. 4. Lauren Woodward fait une demande pour 2 rentes différentes de survivant: la rente 
gour les enfants et la rente pour les mères. 
23 Ibid à la p. 5. 
224 Ibid 
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Après avoir examiné le droit concernant les successions du Massachusetts, le 
juge en vient à la conclusion que la loi sur les successions ne contient aucune 
exigence expresse à l'effet qu'un enfant soit «existant» au moment de la mort de son 
père. 226 Ensuite, il établit que la question de savoir si un enfant conçu post morte rn 
peut avoir droit à la succession de son défunt père implique trois intérêts majeurs de 
l'Étar27, soit: le meilleur intérêt de l'enfant228 ; l'intérêt de l'État à ce que 
l'administration des successions se fasse de façon ordonnée
229 et; le droit de 
reproduction du parent génétique230• Il en vient finalement à la conclusion qu'il 
existe des circonstances limitées où un enfant conçu de façon post mortem peut 
hériter en vertu de la loi sur les successions. Pour avoir un droit dans la succession, 
l'enfant, le parent survivant ou encore un représentant légal, devra faire la preuve 
qu'il existe une relation génétique entre l'enfant et le défunt, que ce dernier avait 
consenti à la procréation post morte rn et à subvenir aux besoins d'un enfant conçu de 
cette procréation231 • Il ajoute que même en présence de cette preuve, une période de 
temps limite pour commencer la demande peut exister et empêcher l'enfant d'avoir 
un droit dans la succession. 232 
225 Ibid à la p. 6. 
226 Ibid à la p. 16. Notons que la loi sur les successions du Massachusetts prévoit que les enfants post 
mortem doivent être considérés comme vivants au moment de la mort de leur parent. Cependant, la 
loi ne définit pas enfant post morte m. 
22 7 Ibid à la p. 17. 
228 À ce sujet, le juge en vient à la conclusion que les enfants conçus de façon post mortem ne 
viennent pas au monde comme la majorité des enfants. Cependant, ils n'en sont pas moins des 
enfants. On peut donc assumer que la législation voulait donner droit à la succession aux enfants post 
mortem autant qu'aux enfants pre mortem. Ibid aux pp. 21-22. 
229 Le but administratif de la législature peut se séparer en deux: l'exigence d'une filiation certaine 
entre le défunt et l'enfant; et l'établissement d'une limite temporelle pour le commencement de la 
réclamation de droit dans la succession. Ibid à la p. 23. 
230 La question du droit de reproduction de la femme n'est pas examinée puisque rien dans le dossier 
de Woodward ne suggère qu'elle fut empêchée de reproduire en utilisant le sperme de son défunt mari 
(~. 30) 
2 1 Le juge spécifie que le silence du défunt sur le sort des gamètes n'équivaut pas à un consentement 
et que le fardeau de preuve appartient à l'enfant, au parent survivant ou au représentant légal. Ce 
fardeau comprend la preuve du désir de procréer de façon post mortem mais également la preuve de 
soutenir financièrement l'enfant né de cette procréation. Ce n'est pas parce qu'un homme a préservé 
ses gamètes qu'il consent automatiquement à ce qu'un enfant soit conçu après sa mort. Ibid aux pp. 
32-33. 
232 Ibid , aux pp. 41 -42. 
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L'État de Washington, quant à lui, a ajouté un nouvel article à An Act Re/ating to 
Uniform Parentage Act, qui a pris effet le 1er juillet 2002, spécifiant que si un époux 
décède avant l'insémination du sperme, il sera considéré comme le parent de l'enfant 
né de cette insémination seulement s'il a consenti par écrit à être le parent d'un enfant 
né après sa mort. 233 
Pour terminer avec les États-Unis, notons que 2 États, le Dakota du Nord et la 
Virginie, ont adopté The Uniform Status of Chi/dren of Assisted Conception Acr
34
, 
dans lequel il est spécifiquement mentionné qu'un individu qui décède avant la 
conception de son enfant n'est pas le parent de cet enfant.
235 Aussi, la Floride a 
adopté une législation qui édicte que l'enfant conçu après la mort du père peut hériter 
si le défunt l'a inclus dans son testament. 
236 Cependant, aucune relation 
parent/enfant n'est établie ce qui fait en sorte que l'enfant ne pourrait réclamer des 
droits en l'absence de testament. 237 Quant à la Louisiane, une exigence que l'héritier 
existe au moment de la mort du parent pour avoir des droits dans la succession est 
prévue dans la loi.238 
2. Le Royaume-Uni. 
233 House Bill2346, An Act Relating to Uniform Parentage Act, 2• sess., 57• Reg. Sess., Washington, 
2002, art. 607: «If a spouse dies before placement of eggs, sperm, or embryo, the deceased spouse is 
not a parent of the resulting child unless the deceased spouse consented in a record thal if assisted 
rerroduction were to occur after death, the deceased spouse would be a parent of the child » 
23 The Uniform Status ofChildren of Assisted Conception Act, 9C U.L.A. 363 (2001). 
m B. Hurst et K. Mika, «The Posthumous Child» (1996) 79:4 Marq. L. Rev. 993 à la p. 1016: 
«Section 4(b) of this Act provides, "an individual who dies be fore ... a child is conceived other thon 
through sexual intercourse, using the individual's ... sperm, is not a parent of the resulting chi/d". » 
The Uniform Status ofChildren of Assisted Conception Act a été adopté en 1988 par le Uniform Law 
Commissioner of the United States, «to insure a certainty of legal parentage in cases where assisted 
conception is used». Uniform Law Commissioner, The Uniform Status of Children of Assisted 
Conception Act, 1988, en ligne: www.nccusl.org (date d'accès: 16 novembre 2003). La Virginie a 
adopté une exception dans le cas où le défunt a consenti, par écrit, à être le parent de l'enfant à venir. 
Cependant, même dans ce cas, l'enfant pourra réclamer des droits dans la succession seulement s'il 
naît 10 mois après la mort du père. C. A. Scharman, «Not Without My Father: The Legal Status of 
the Posthumously Conceived Child » (2002) 55 V and. L. Rev. 1001 , à la p. 1011. 
236 C. A. Scharman, ibid, à la p. 1011 à la p. 1012. 
23 7 Ibid 
238 L'enfant doit être in utero au moment de la mort du testateur. L. Burkdall, «A Dead Man's Tale: 
Regulating the Right to Bequeath Sperm in California» (1994-95) 46 Hastings L. J. 875 à la p. 899. 
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La Human Fertilisation and Embryology Act 199rl
39 contient une section 
régissant le statut d'un enfant né à la suite d'une insémination artificielle. Si une 
femme est mariée au moment de l'insémination, ou encore si l'insémination est faite 
à la suite d'un projet commun entre une femme et un homme, le mari ou le conjoint 
de la femme sera considéré le père de l'enfant né de l'insémination.
240 Jusqu'à tout 
récemment, la loi ne faisait aucune mention du décès du mari ou conjoint. Le 18 
septembre 2003, le législateur apporta des modifications à la loi pour inclure le mari 
ou le conjoint décédé comme personne pouvant être considérée comme le père de 
l'enfant né suite à une insémination artificielle. Les conditions suivantes devront 
être rencontrées pour que l'homme décédé soit considéré le père de l'enfant issu de 
l'insémination artificielle après sa mort: 
1. l'enfant est né suite à l'insémination artificielle de sa mère; 
2. le sperme de l'homme décédé fût utilisé après son décès pour la 
création de l'embryon porté par la mère; 
3. la femme était mariée avec l'homme décédé juste avant son décès ou, 
dans l'éventualité où la femme n'était pas mariée, un projet commun 
de traitement d'insémination artificielle existait; 
4. le consentement écrit de l'homme à l'utilisation de son sperme après 
sa mort et également son consentement à être considéré le père de 
l'enfant à naître; 
5. la femme a opté, par écrit, à ce que l'homme soit considéré le père de 
l'enfant, dans un délai de 42 jours après la naissance de l'enfant; et 
239 Supra note 74. 
240 Ibid art. 28: « (2) If 
(a) at the ti me of the p/acing in her of the embryo or the sperm and eggs or her insemination, 
the woman was a party to a marriage, and 
(b) the creation of the embryo carried by her was not brought about with the sperm of the other 
party of the marriage, 
then, subject to subsection (5) below, the other party to the marriage sha/1 be treated as the 
father of the child unless it is shown thal he did not consent to the p/acing in her of the embryo or 
the sperm and eggs orto her insemination (as the case may be). 
(3) If no man is treated, by virtue of subsection (2) above, as the father of the child but 
(a) the embryo or the sperm and eggs were placed in a woman, or she was artificially 
inseminated, in the course of treal ment services provided for her and a man together by a 
person to whom a licence applies, and 
(b) the creation of the embryo carried by her was not brought about with the sperm ofthat man, 
then, subject to subsection (5) be/ow, thal man sha/1 be treated as thefather of the child 
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6. nulle autre personne n'est considéré comme père de l'enfant.
241 
Il est étonnant de noter qu'aucune limite de temps n'est fixé pour la 
reconnaissance du défunt comme père de l'enfant. La limite de temps de 42 jours 
court à compter de la naissance de l'enfant, mais l'enfant peut naître 10 ans après la 
mort du mari ou conjoint et la mère pourra toujours réclamer la paternité du défunt 
pour cet enfant. Dans les notes explicatives de cette nouvelle loi, on mentionne: 
«The Act allows a man to be registered as the father of a child 
conceived after his death using his sperm or using an embryo 
created with his sperm before his death. This registration will not 
confer upon the child any legal status or rights as a consequence of 
that registration.»242(les soulignements sont nôtres) 
Donc l'enfant pourra avoir le nom de son père sur son certificat de naissance et être 
reconnu comme tel, mais ne pourra jamais réclamer de droits dans la succession. 
Ceci explique probablement pourquoi le législateur n'a pas jugé nécessaire d'inclure 
une limite de temps entre le décès et la naissance afm de réclamer la paternité. Mais 
n'est-il pas injuste pour un enfant de lui accorder le droit de se faire reconnaître un 
père pour ensuite lui dénier tous droits que généralement ce statut engendre? 
3. Le Québec 
Mais qu'en est-il au Québec? Est-ce qu'un enfant conçu de façon post mortem 
pourrait hériter de la succession de son défunt père? Contrairement à l'État du 
Massachusetts, le Code civil du Québec prévoit spécifiquement que l'enfant doit être 
conçu au moment de la mort de son père pour hériter. En effet, l'article 617 alinéa 1 
énonce: 
«Peuvent succéder les personnes physiques qui existent au 
moment de l'ouverture de la succession. y compris l'absent 
présumé vivant à cette époque et l'enfant conçu, mais non 
encore-né, s'il naît vivant et viable.»243 (les soulignements 
sont nôtres) 
241 Human Fertilisation and Embryology (Deceased Fathers) Act, 2003, c.24, art. l. 
242 Explanatory Notes to Human Fertilisation and Embryology (Deceased Fathers) Act, 2003, par.4. 
243 Art. 617 C.c.Q .. 
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Notons que l'ouverture de la succession d'une personne a lieu au moment de son 
décès. 244 En conséquence, un enfant conçu après la mort de son père, avec le sperme 
congelé de celui-ci, par insémination artificielle, ne pourrait avoir droit à la 
succession à titre d'héritier. La France a principalement les mêmes règles que le 
Québec en ce qui a trait aux qualités requises pour succéder.245 De plus, 
mentionnons qu'une personne ne pourrait donner ses biens à un enfant à naître qui 
serait conçu après sa mort. En effet, la mère peut accepter la donation faite à un 
enfant s'il est conçu mais non encore né, sous la condition qu'il naisse vivant et 
viable.246 
En ce qui concerne la filiation, le Québec a la même règle que la Louisiane: 
l'enfant né dans les 300 jours de la dissolution du mariage, ou de l'union civile, par le 
décès est présumé avoir pour père le conjoint de sa mère. 247 De plus, l'Assemblée 
Nationale a sanctionné le 8 juin 2002, un projet de loi entré en vigueur le 24 juin 
2002: Loi instituant l'union civile et établissant de nouvelles règles de filiation. 248 
Ce projet de loi vient modifier le Code civil du Québec pour y ajouter une section 
relativement à la filiation des enfants nés d'une procréation assistée. Le nouvel 
article 538.3 alinéa 1 C.c.Q. énonce: 
«L'enfant, issu par procréation assistée d'un projet parental 
entre époux ou conjoints unis civilement, qui est né pendant 
leur union ou dans les trois cents jours après sa dissolution 
ou son annulation est présumé avoir pour autre parent le 
244 Art. 613 C.c.Q .. 
245 Art. 725 C. civ.: « Pour succéder, il faut exister à l'instant de l'ouverture de la succession ou, 
ayant déjà été conçu, naître vivant et viable. Peut succéder celui dont l'absence est présumée selon 
l'article 112.» 
246 Art. 1814 C.c.Q.: «Les père et mère ou le tuteur peuvent accepter la donation faite à un mineur 
ou, sous la condition qu'il naisse vivant et viable, à un enfant conçu mais non encore né>>. 
247 L'article 525 alinéa 1 du Code civil du Québec édicte: «L'enfant né pendant le mariage ou l'union 
civile de personnes de sexe différent ou dans les trois cents jours après sa dissolution ou son 
annulation est présumé avoir pour père le conjoint de sa mère.>> Et l'article 516 spécifie que «le 
mariage se dissout par le décès de l'un des conjoints ou par le divorce.» Une telle présomption existe 
dans plusieurs autres États américains, le délai entre la naissance et la mort du père variant entre 280 
et 300 jours pour que la présomption s'applique. R. Chester, «Freezing the Heir of Apparent: A 
Dialogue on Postmortem Conception, Parental Responsibility, and Inheritance» (1996) 33:4 Hous. L. 
Rev. 967 à la p. 977. 
248 Supra note 190. 
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conjoint de la femme qui lui a donné naissance.» 249 (les 
soulignements sont nôtres) 
Donc, le défunt mari ou conjoint ne peut être présumé le père du nouveau né issu de 
la procréation assistée avec l'aide du sperme congelé si l'enfant naît 300 jours après 
sa mort. Cependant, la filiation peut également être établie par la reconnaissance de 
paternité, qui est la déclaration faite par l'homme qu'il est le père de l'enfant.
250 Un 
homme décédé n'aura toutefois pas cette option. Nous sommes sur ce point d'accord 
avec la décision Hart qui juge qu'un homme ne peut reconnaître la paternité d'un 
enfant qui n'existe pas encore. Le seul recours restant à l'enfant est la réclamation de 
sa filiation en justice. 251 
Lors d'une réclamation en justice, la preuve de la filiation peut se faire par tous 
moyens.252 Cependant, les témoignages ne sont admissibles que s'il y a 
commencement de preuve, tel des registres, des papiers domestiques ou tout autres 
écrits publics ou privés ou «lorsque les présomptions ou indices résultant de faits 
déjà clairement établis sont assez graves pour en déterminer /'admission».
253 Le 
moyen de preuve le plus irréfutable est évidemment le test d'ADN.
254 Le nouvel 
article 535.1 du Code civil du Québec édicte: 
«Le tribunal saisi d'une action relative à la filiation peut, à la 
demande d'un intéressé, ordonner qu'il soit procédé à une analyse 
permettant, par prélèvement d'une substance corporelle, d'établir 
l'empreinte génétique d'une personne visée par l'action. 
Toutefois, lorsque l'action vise à établir la filiation, le tribunal ne 
peut rendre une telle ordonnance que s'il y a commencement de 
preuve de la filiation établie par le demandeur ou si les 
249 Ibid , art. 538.3 al. 1. 
250 Art. 526 et 527 al. 2 C.c.Q. 
251 Art. 532 al. l C.c.Q.: «L'enfant dont la filiation n'est pas établie par un titre et une possession 
d'état conforme peut réclamer safiliaiion en justice. [. .. }». 
m Art. 533 C.c.Q .. 
253 Art. 533 et 534 C.c.Q .. 
254 Helix BioteclL ..i. propos de I'AD1\ Z en ligne: www.helixbiotech.com (date d'accès: 3 fénier 200~): 
«Le test d 'ADN est la méthode d 'identification la plus puissante utilisé à ce jour. [. .. ] Chez Helix 
Biotech, dans tous les dossiers de paternité où il y a correspondance de bandes d'ADN, la probabilité 
de paternité est supérieur à 99.9% et dans le cas de non-correspondance, la probabilité est de 0%». 
A.D.N. est le sigle pour l'acide désoxyribonucléique, constituant l'essentiel des chromosomes du 
noyau cellulaire. Le Petit Larousse illustré, Paris, Larousse, 1992 s.v. «A.D.N.». 
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présomptions ou indices résultant de faits déjà clairement établis 
par celui-ci son assez graves pour justifier l'ordonnance. [. . .j/55 
Comme l'auteur Lorio le propose, un moyen pour remédier à la difficulté de 
prouver la relation biologique de l'enfant post mortem serait de demander au donneur 
de sperme, lors du dépôt, de se soumettre à un test d'A.D.N .. 
256 Les résultats 
pourraient ensuite servir pour prouver la paternité d'un enfant futur.
257 Évidemment, 
les personnes intéressées à se soumettre à un tel test seraient celles désirant que leur 
épouse utilise leur sperme après leur mort. Aussi, si la personne ne s'est pas soumise 
à un test d'A.D.N. avant sa mort, il peut toujours être possible de procéder à un tests 
d'A.D.N. en utilisant un échantillon provenant de diverses sources: échantillon 
biologique prélevé lors d'une autopsie, une dent pouvant être fourni par le dentiste, 
échantillon d'une biopsie ou pathologie, un instrument de musique demandant un 
contact avec la bouche (trombone, saxophone, etc.), échantillons d'A.D.N. provenant 
d'autres membres de la famille ou encore les os, dents, muscles ou cheveux du corps 
du défunt exhumé. 258 
Tous les moyens de preuve sont aussi admissibles pour s'opposer à une action 
relative à la filiation. 259 Mais comment une personne morte pourra-t-elle s'opposer à 
la filiation? Nous croyons que s'il y a commencement de preuve à l'effet que le 
défunt voulait avoir un enfant après sa mort, tel un écrit ou une mention dans son 
testament, et que la relation biologique est établie par test d'A.D.N., le demandeur 
d'une réclamation en filiation aurait toutes les chances de se voir accorder cette 
réclamation. Cependant, en l'absence d'intention claire du défunt, une telle action 
255 Art. 535.1 C.c.Q .. Cet article a été introduit dans le Code civil du Québec le 13 juin 2002. Il a été 
introduit suite à une décision de la Cour d'appel du Québec, A.P. c. L.D., [2001] R.J.Q. 16 (C.A.) 
dans lequel le juge Forget mentionnait: «Toutes les provinces du Canada, ainsi que le Yukon, ont 
adopté des lois permettant au tribunal d'ordonner à une personne, dans une action en déclaration de 
paternité, de se soumettre à un test d'A .D.N. (ou prélèvement sanguin). {. .. ]L'absence de législation 
soulève, à mon avis, la difficulté la plus importante.». Dans cette affaire, la Cour ordonne le test 
d'A.D.N .. 
256 Supra note 201 à la p. 51 . 
257 Ibid 
258 Helix Biotech, Tests effectués après le décès, en ligne: m vw.helixbiotech.com (date d'accès: 3 
février 2004). 
259 Art. 535 C.c.Q .. 
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devrait, selon nous, se voir rejetée. En effet, dans ce cas c'est le seul choix de la 
mère de se faire inséminer et de donner naissance à un enfant. Aucune preuve 
n'existe à l'effet que le défunt désirait procréer après sa mort et donner naissance à 
un enfant qui ne connaîtra jamais son père. Reste à voir ce que les tribunaux 
québécois décideront lorsqu'ils seront appeler à se pencher sur la question d'ordre 
public relativement à la reconnaissance de la filiation. 
Le problème demeure toutefois quand aux droits dans la succession. En effet, 
comme nous l'avons mentionné précédemment, l'enfant conçu après la mort de son 
père n'aura pas droit à la succession, même si sa filiation est établie. Que devient-il 
alors de l'article 522 du Code civil du Québec qui édicte que «tous les erifants dont la 
filiation est établie ont les mêmes droits et les mêmes obligations, quelles que soient 
les circonstances de leur naissance»? Selon nous, le fait de ne pas reconnaître de 
tels droits viendrait à l'encontre de l'article 15 de la Charte canadienne des droits et 
libertés, comme discriminatoire. D'aucuns pourraient prétendre qu'une telle 
restriction pourrait se justifier dans le cadre de l'article 1 en invoquant l'intérêt de 
l'État dans la liquidation rapide de la succession et également dans l'intérêt des 
héritiers à cette liquidation. Nous croyons qu'une telle restriction pourrait se justifier 
si la loi permettait cependant une période de temps pour permettre à un enfant post 
mortem de réclamer un droit dans la succession, tel que suggéré dans le jugement 
Woodwarcf60• L'auteur américain R. Chester, émet l'opinion que cette période 
devrait être de deux ans plus 300 jours après la mort du père?61 Il justifie sa 
proposition de deux ans plus gestation de la façon suivante: 
«First, it is not unusual for estates to talœ two years or longer to 
settle. [. . .] A longer period would begin to interfere substantially 
with the state's interest in an orderly disposition of the estate and 
settlement of the daims. ft would also begin to !ose the sense of 
connection to a parent and family unit, which may be important to 
the resultant offspring. A shorter period, by constrast, might 
substantially interfere with the procreative liberty of at !east the 
mother and perhaps the father, cause major equal protection 
problems, an render a posthumously conceived child procedurally 
260 Supra note 218 à la p. 42. 
261 R. Chester, supra note 247 à la p. 995. 
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unable to bring {usually through the mother) the necessary 
paternity action. »26 
Pendant cette période de deux ans et 300 jours, la liquidation de la succession 
pourrait être suspendue ou encore la distribution de la succession pourrait avoir lieu, 
en réservant la portion de l'enfant à naître.
263 Dans l'éventualité où la naissance 
n'aurait pas lieu, la partie réservée pourrait être redistribuée.
264 Un problème 
éventuel pourrait survenir avec l'option de la distribution avant l'expiration du délai 
permettant de procréer avec le sperme du défunt conjoint. En effet, la naissance de 
jumeaux, triplets ou autre ferait en sorte que la distribution ait lieu sans prendre en 
considération tous les héritiers. 
L'auteur R Chester mentionne également que si le donneur de sperme ne veut 
aucune connexion avec un éventuel enfant post mortem, il devrait alors demeurer un 
donneur anonyme. 265 Ceci suggère que dès que le donneur laisse son nom et ses 
coordonnées, il peut s'ensuivre une connexion avec un éventuel enfant post mortem. 
Si nous sommes d'accord avec la période de deux ans suggérée par l'auteur, nous ne 
pouvons cependant nous rallier avec cette dernière position. Le simple fait de 
congeler son sperme en laissant son nom et ses coordonnées n'est pas suffisant, selon 
nous, pour inférer l'intention du donneur à la procréation post mortem. En effet, 
nous croyons que le donneur de sperme devrait spécifiquement donner son accord à 
la procréation post mortem et à l'établissement d'une filiation. En fuit, il devrait 
signer une forme de déclaration de paternité de son enfant post mortem et ce n'est 
que dans ces cas, selon nous, qu'une filiation pourrait être établie. Évidemment, une 
preuve que l'enfant est bien issue de l'insémination artificielle avec le sperme du 
défunt conjoint devrait également être apportée pour établir la filiation. Le simple 
fait de congeler son sperme n'équivaut pas, quant à nous, à une intention 
automatique de vouloir procréer après sa mort, tel que semble le suggérer l'auteur 
Steeb: 
262 Ibid aux pp. 995-996 . 
263 C. A. Scharman, «Not Without My Father: The Legal Status of the Posthumously Conceived 
Child» (2002) 55 V and. L. Rev. 1001 , à la p. 1049. 
264 Ibid 
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«The simple fact thal the testa/or had his sperm frozen could 
possibly be seen as an indication of intent and knowledge thal a 
posthumous child was a potential and should receive a share from 
the es tate. »266 
La procréation post mortem n'est pas connue de tous et nous ne pouvons présumer 
que tel était l'intention du donneur de sperme lorsqu'il le congela. Si nous pouvons 
sans difficulté imaginer que son désir est d'entreposer son sperme pour un usage 
futur lors de son vivant, il en est autrement de son désir de procréer après sa mort. 
En effet, est-ce qu'un homme, en congelant son sperme, veut vraiment donner 
naissance à un enfant qu'il n'aura jamais la chance de connaître et qui naîtra sans 
père, avec toutes les conséquences que cela implique? Il est difficile de penser que 
ce serait la volonté commune de tous donneurs de sperme. Dans le cas où le 
donneur n'a pas signé de document reconnaissant son enfant post mortem, nous 
croyons qu'à tous le moins une preuve d'intention du défunt de procréer de façon 
post mortem devrait être soumise, tels des lettres, déclarations ou autres.
267 La 
solution la plus efficace serait cependant d'inclure une clause à cette effet dans le 
contrat de service d'entreposage de sperme. Présentement, les centres québécois 
d'entreposage, prévoient une clause spécifique pour la destruction du sperme en cas 
de décès du donneur ou encore de son utilisation pour la recherche. 
268 
265 R. Chester, supra note 247 à la p. 996. 
266 C. L. Steeb, «A Child Conceived After his Father's Death?: Posthumous Reproduction and 
Inheritance Rights. An Analysis of Ohio Statutes» (2000) 48:1 Clev. St. L. Rev. 137 à la p. 159. 
267 C. A. Scharman, «Not Without My Father: The Legal Status of the Posthumous1y Conceived 
Child» (2002) 55 Vand. L. Rev. 1001, à la p. 1047. 
268 Conversation téléphonique avec la coordonatrice des laboratoires du Centre de Fertilité Procréa, 
en date du 5 mars 2004. 
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CONCLUSION 
Les enjeux posés par la procréation post mortem sont importants et, comme tout 
ce qui est inconnu, quelque peu insécurisants. Les nouvelles technologies de 
reproduction, qui ont tout d'abord été pensées et mises en œuvre afin d'aider les 
couples infertiles à mener à terme leur projet de fonder une famille, nous confrontent 
maintenant à des questions d'ordre éthique et viennent bouleverser certaines de nos 
valeurs. En tant que société, jusqu'où sommes nous prêts à accepter et permettre 
l'utilisation de ces nouvelles technologies de reproduction? 
Dans cet essai, nous avons premièrement tenté de définir le sperme pour pouvoir 
lui attribuer le statut de bien ou de personne. Cependant, il est difficile d'inclure le 
sperme dans une catégorie ou l'autre. Le sperme est plutôt de nature sui generis, 
faisant partie d'une classe de biens intermédiaire avec certaines restrictions quant 
aux attributs du droit de propriété. Le fait qu'il contient le matériel de reproduction 
de l'homme fait en sorte qu'on ne peut en disposer librement comme certains autres 
objets. Nous nous sommes ensuite penché sur le prélèvement du sperme, en 
distinguant la validité d'un tel prélèvement en fonction du consentement et du 
moment du prélèvement. Nous avons émis l'opinion que le prélèvement n'est 
possible qu'en présence du consentement de la personne sur qui le prélèvement est 
exercé et seulement si cette personne est en vie au moment du prélèvement. 
Cependant, la nouvelle Loi concernant la procréation assistée et la recherche 
connexe vient spécifiquement permettre le prélèvement de sperme sur un cadavre 
lorsque la personne décédée a autorisé par écrit ce prélèvement avant sa mort. 
Ensuite, nous avons mis en relief la position tranchée de la France qui est enchâssée 
dans le Code de la santé publique concernant l'utilisation du sperme après la mort du 
conjoint et quelques jugements de certains états des États-Unis. Nous avons émis 
l'opinion que le Québec ne pourrait copier la France en adoptant un article aussi 
restrictif. En effet, un tel article ne passerait certainement pas le test de la Charte 
des droits et libertés de la personne. La position plus libérale adoptée par les juges 
américains pourrait-elle devenir un choix pour le Québec? Étant donné qu'aucune 
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loi n'interdit l'insémination artificielle avec le sperme d'un défunt conjoint, il sera 
intéressa de voir l'opinion d'un tribunal quant à la question d'ordre public d'une telle 
insémination. Comme nous l'avons mentionné dans cet essa~ nous ne croyons pas 
que le simple fait de se faire inséminer avec le sperme d'une personne décédée soit 
contraire à l'ordre public. Cependant, le fait de vouloir donner naissance à un enfant 
avec le sperme congelé d'un défunt conjoint dans le but de faire par la suite 
reconnaître la paternité de ce défunt conjoint, pourrait être, selon nous, contraire à 
l'ordre public. Le Québec ne reconnaîtrait d'ailleurs pas cette paternité, en fonction 
du droit actuel. Comme nous l'avons vu, certains tribunaux des États-Unis l'ont 
cependant accordée. Quant à nous, nous croyons qu'il serait illogique de permettre 
l'insémination artificielle avec le sperme du défunt conjoint et de défendre la 
réclamation de paternité. Il vaudrait mieux prendre le problème à la source et éviter 
que ce soit l'enfant à naître qui subissent les répercussions de tout ça: «ln reforming 
the area of posthumous reproduction, the resulting children should not be the 
victims. »269• Finalement, nous sommes d'opinion que si le Québec en venait à 
permettre l'insémination artificielle avec le sperme du défunt conjoint et la 
reconnaissance de paternité, le tout devrait être encadré de règles très spécifiques, 
afin de limiter l'accès à cette procédure et de spécifier les conditions permettant à 
l'enfant à naître d'hériter, tel qu'indiqué dans le jugement Woodwartf70• Ces 
conditions sont la preuve d'une relation génétique entre l'enfant et le défunt, le 
consentement de ce dernier à la procréation post mortem et une période de temps 
préétablie à l'intérieure de laquelle la naissance de l'enfant doit avoir lieu. 
271 Notons 
que la Commission de réforme du droit du Canada sur la procréation médicalement 
assistée, en 1992, était d'avis «qu'il ny a pas lieu d'interdire la remise des gamètes 
ou embryons au partenaire survivant à la mort d'un géniteur. Des dispositions en 
matière de filiation et de successions devront être prévues à cet effet. »272 
269 A. Corvalan, «Fatherhood After Death: A Legal and Ethical Analysis of Posthumous 
Reproduction» (1997) 7 Alb. L. J. Sei. & Tech. 335 à la p. 357. 
270 Supra note 218. 
271 Ibid aux pp. 32-33 et 41 -42. 
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Des oplllions ont été émises sur le sujet par différentes associations et 
commissions du Québec et du Canada s'étant penchées sur la situation. Le Barreau 
du Québec a émis une position claire et catégorique en 1988, approuvé 
subséquemment par la Corporation professionnelle des médecins du Québec
273 qui 
condamne <<l'application de ces techniques post mortem et propose qu'elles puissent 
être employées que du vivant des deux conjoints. »274 Le Barreau du Québec appuie 
son opinion par le fuit que l'insémination artificielle post mortem n'est plus une 
thérapie et qu'elle crée délibérément un orphelin, ce qui est contraire aux intérêts de 
l'enfant.275 
Un comité de travail dans un rapport sur les nouvelles technologies de 
reproduction publié par le Ministère de la santé et des services sociaux, publié en 
1988, était plutôt défavorable à l'insémination post mortem homologue puisque «une 
telle pratique, en plus de nier la mort, transgresse la temporalité du projet 
d'enfant. »276 Il ajoute également qu'une telle insémination «ne satisfait pas à la 
condition voulant que le projet d'enfant soit un projet commum/77. 
Les arguments contre la procréation post mortem peuvent se diviser en deux 
catégories, soit une atteinte au meilleur intérêt de l'enfant qui naîtrait 
automatiquement sans père et la protection de l'idée traditionnelle de la famille bi-
parentale. Cette deuxième catégorie englobe le déni, pour un homme de procréer 
après sa mort et de laisser une progéniture post mortem. Les arguments favorables 
incluent la liberté de procréation d'une femme avec le partenaire de son choix ou en 
utilisant les gamètes masculins de son choix. Mais porte-t-on vraiment atteinte à 
cette liberté de procréation? Ne devrait-on pas plutôt parler de limite à cette 
212 Commission de réforme du droit du Canada, La procréation médicalement assistée, Ottawa, 
Ministre des approvisionnements et services Canada, 1992 aux pp. 155-156. La commission note 
également que l'autorité s'exerçant sur les gamètes est de compétence provinciale. 
273 Corporation professionnelle des médecins du Québec, supra note 72 à la p. 6. 
274 Supra note 8 à la p. 21. 
275 Ibid 
276 Ministère de la santé et des services sociaux, Rapport du comité de travail sur les nouvelles 
technologies de reproduction humaine, Québec, 1988 à la p. l 0 l . 
277 Ibid 
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procréation, limite d'ailleurs naturelle, survenant à la mort du porteur de gamète 
masculin? La Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction, en 
1993, se prononçait de la façon suivante, concernant la procréation post mortem: 
«Les conséquences, ramifications et complications possibles sont 
difficiles à évaluer. C'est pourquoi les commissaires ont jugé bon 
d'établir certaines limites. À cet égard, le décès de l'un des 
partenaires constitue une limite à la fois claire et pratique. fl s'agit 
également d'une limite qui ne prive personne d'un choix offert à la 
majorité de la population. Si le transfert n'est pas permis, les 
intéressés sont tout simplement dans la même situation que tous les 
autres couples dont l'un des partenaires meurt. Cette position peut 
sembler contradictoire, car nous recommandons que les femmes 
célibataires soient autorisées à recourir à l'insémination par 
donneur, mais elle s'explique par le fait que nous ne connaissons 
pas les répercussions sociales et psychologiques qu'une telle 
décision pourrait avoir sur un enfant conçu à partir du sperme d'un 
homme décédé. »278 
La différence avec les femmes célibataires qui sont autorisées à avoir recours à 
l'insémination artificielle avec donneur anonyme est les conséquences sur l'enfant à 
naître. En effet, la femme qui a recours à un donneur anonyme ne prétendra jamais 
que l'enfant né est celui de son défunt conjoint, pas plus qu'elle n'essaiera d'en faire 
reconnaître la filiation. On pourrait certainement questionner la légalité d'une telle 
distinction. Cependant, il est important de mentionner que si une personne peut 
avoir recours à la méthode d'insémination artificielle, aucune obligation de fournir 
un tel service n'existe. 279 Évidemment, il existe une obligation de non-
discrimination. Il faut souligner qu'il n'y a pas de discrimination quant au statut de 
la femme. En effet, qu'elle soit célibataire ou en couple, elle devrait pouvoir avoir 
recours à l'insémination artificielle. Il y a seulement une limite naturelle à 
l'utilisation du sperme d'un homme, soit sa période d'existence. Nous parlons de 
limite naturelle car tout homme, lorsqu'il meure, perd sa capacité de reproduction. 
Évidemment, les nouvelles technologies de reproduction permettent de pousser ces 
limites. Nous ne croyons cependant pas que le fait de vouloir faire respecter ces 
limites pourraient engendrer de la discrimination. 
278 Supra note 168 aux pp. 675-676. 
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L'argument de la pente glissante peut certainement être invoqué. En permettant 
l'insémination artificielle post mortem, ne franchissons-nous pas une ligne qui 
pourrait être utilisé comme un précédent à d'autres formes de procréation que nous 
ne pourrons par la suite interdire? Jusqu'où sommes nous prêts à permettre le 
recours à des moyens surnaturels pour satisfaire les désirs humains créés par les 
nouvelles technologies? L'auteur S. Gilbert est d'avis que l'argument de la pente 
glissante ne devrait pas être une raison suffisante pour prohiber les nouvelles 
conceptions: 
«A possible state interest for restricting the use of postmortem 
insemination is that the procedure is representative of future 
reproduction techno/ogy thal, if allowed to continue, "may lead 
down a slippery s/ope to complete genetic and technica/ control of 
humans". [. .. } To some people, posthumous insemination crosses 
a pivota/ line toward the dangerous practices created by certain 
new technologies. Is such fear of change, however, reason enough 
to prohibit al/ of new conceptions? Clearly it should not be. »280 
Nous sommes d'accord avec cette opinion dans la mesure où l'argument de la pente 
glissante ne devrait pas, à lui seul, être responsable d'une interdiction d'avoir recours 
à la procréation post mortem. Cependant, nous sommes d'avis qu'il existe d'autres 
arguments pour en venir à cette interdiction, notamment le respect de la période 
naturelle de la procréation chez l'homme, qui est en fait la période de son existence, 
la possibilité pour une femme d'avoir recours à d'autres moyens ou gamètes si elle 
veut avoir un enfant, mais surtout, le meilleur intérêt de l'enfant. 
L'article 33 du Code civil du Québec établit spécifiquement l'obligation de 
prendre des décisions concernant l'enfant dans son intérêt: 
«Les décisions concernant l'enfant doivent être prises dans son 
intérêt et dans le respect de ses droits. 
279 L. Shanner, supra note 165 à la p. 847: «While people may askfor assistance in achieving their 
li(: plans, there is no specifie obligations on the part of others to provide such assistance». 
2 0 Supra note 18 aux pp 544-546. 
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Sont pris en considération, outre les besoins moraux, intellectuels, 
affectifs et physiques de l'enfant, son âge, sa santé, son caractère, 
son milieu familial et les autres aspects de sa situation.» 281 
Ce principe de meilleur intérêt de l'enfant devrait guider le législateur dans 
l'adoption d'une loi visant à légiférer sur l'utilisation du sperme d'un défunt conjoint. 
Est-il dans le meilleur intérêt d'un futur enfant qu'il naisse sans père? Évidemment, 
il vaut mieux exister sans père que de ne pas exister. Nous croyons cependant que 
ce n'est pas le fait que l'enfant soit privé de père qui peut nuire à son intérêt mais 
plutôt le fait qu'il naisse en sachant que sa mère a utilisé les gamètes d'un homme 
décédé qu'il devra par la suite considérer comme son père. Un père ne devrait-il pas 
être davantage dans la vie d'un enfant une présence, une personne qui joue un rôle 
dans l'évolution d'un enfant, dans son développement, sa croissance? L'auteur E. 
Shuster écrit: 
«Posthumous reproduction that separates children from their 
genetic parents is a destructive practice that subverts the very 
notion of parenthood ft is unfair to children and undermines the 
value and meaning of human reproduction. If the welfare of 
children is taken seriously, uniform state legislation should forbid 
the use ofgametesfor posthumous reproduction [. .. ]»282 
Il est vrai que plusieurs personnes naissent sans père et n'en sont pas pour autant 
affectées. Nous ne pensons pas que ce soit le fait de ne pas avoir de père qui est 
néfaste à l'intérêt de l'enfant mais plutôt le fuit de prétendre que cet enfant a un père, 
ce dernier étant décédé avant sa naissance. Évidemment, aucune étude 
psychologique n'est disponible sur le sujet et cette opinion demeure sans fondement. 
Mais pourquoi vouloir vérifier, expérimenter ce qui pourrait être nuisible à un enfant 
et qui va au-delà de ce qui est naturellement possible en matière de procréation? Ne 
devrait-on pas simplement limiter la période de reproduction d'un homme à sa vie 
terrestre? Évidemment, une exception serait de mise pour ce qui est des embryons, 
puisqu'ils sont en fait plus que des gamètes mais plutôt des organismes en voie de 
développement et contiennent tous les éléments pouvant aboutir à une vie humaine. 
281 Art. 33 C.c.Q .. 
282 E. Shuster, supra note 5 à la p. 422. 
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Le gamète masculin par contre ne peut former une vie humaine que mis en contact 
avec un gamète féminin. Le dernier mot reviendra cependant aux tribunaux qui 
auront sans aucun doute, un jour, à se prononcer sur la question, ou encore au 
législateur qui pourrait prendre les devants en cette matière. 
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